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Zu dem Rechtsbegriff gelangt man nur 
durch den Staatsb^riff. 

VON Sarwey. 

Es handelt sich im Verwaltungsrecht 
um eine objective Rechtsordnung. 

Gneist. 



INLEIDING. 



Onder de vele uitdrakkiDgen , die , op het gebied der rechts- 
en der staatswetenschap, uitermate geschikt bl^'ken, om ver- 
warring te stichten en tot misverstand aanleiding te geven , * 
staan de woorden ^^recht'' en ^^staat", zonder twgfel bovenaan. 

Het zon, geloof ik, hem, die zich tot die taak zon willen 
zetten, betrekkel^k gemakkelgk vallen, uit de werken van 
een aantal, zelfs beroemde schrgvers, op beiderlei gebied, 
eene bloemlezing samen te stellen, ten einde de juistheid 
dezer uitspraak in het helderste licht te plaatsen. 

De schrijver van dit proefschrift wenscht dien arbeid hier 

niet te ondernemen, maar zich tot staving zgner meening te 

bepalen tot het ontkenen van een enkel voorbeeld aan de 

geschriften van een tweetal nederlandsche rechtsgeleerden, 

wier namen, ten onzent, niet zonder grond, zich in een 

goeden klank mogen verheugen. 

Ik bedoel Mr. C. W. Ofzoomer en Mr. J. A. Leyy. Zoo 

1 



schrgft de eerste waar hg een onderzoek instelt naar het 
begrip yan den Staat ^) o. a. de volgende stellingen neer: 

^^De Staat is een toestand, een feit, tot welks ontstaan 
niemand onzer iets heeft bggedragen. Toen wg geboren wer- 
den, bevonden wg ons reeds in den Staat; buiten ons toe- 
doen was hg aanwezig en verkregen wg deel aan al de 
rechten, die hg verzekert, maar tevens aan al de verplich- 
tingen, die hg oplegt"'). 

,, Vragen wg: Wat is de Staat? dan moet het antwoord 
zgn: de maatschappg van het volksrecht, dat is, van die 
rechten en verplichtingen, die zich niet slechts tot sommige, 
maar tot al de leden des volks uitstrekken*' 3). 

„De Staat als maatschappg van het volksrecht staat boven 
ieder der burgers of boven ieder deel van hen, en heeft het 
recht, om het individu aan zich te onderwerpen"^). 

„Het getal inwoners, dat een Staat kan hebben, laat zich 
niet bepalen" ^). 

Een en dezelfde Staat is alzoo te gelgk: 
P. een toestand , waarin we ons bevinden , een feit tot welks 

ontstaan niemand onzer iets heeft bggedragen; 
2^. iemand, die rechten verzekert en verplichtingen oplegt; 
3^. een volksrechtsmaatschappg ; 

4^ iemand, die gesteld is boven ieder der burgers of boVen 
ieder deel van hen, en het recht heeft om het individu 
aan zich te onderwerpen; 
5^. een land, dat inwoners heeft. 



1) Mr. C. W. Ofzoomsb, Staatsregtelijk onderzoek. § 2. Het begrip van 
den Staat, bl. 17-25. 

^) Mr. C. W. OpzoombB) Staatsregtelijk onderzoek, bl. 17. 
3) Mr. G. W. Ofzooiub, Staatsregteiyk onderzoek, bl. 21. 
*) Mr. C. W. Ofzoomsb, Staatsregtel\jk onderzoek, bl. 21. 
^) Mr. C. W. OpzooMEB, Staatsregtelijk onderzoek, bl. 25. 
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Vgf yerschiUende Toorstellmgeii die, het zg bescheidenlgk 
aangemerkt, onmogelgk te gelgk op jnistheid aanspraak kan- 
nen maken. Wanneer de Staat is iemand ^^die rechten yerze- 
kert en verplichtingen oplegt" dan kan hg niet tevens zgn 
^^rechtsmaatschappg" want juist door dat hg ^^rechten verzekert 
en verplichtingen oplegt'* schept hg eene „rechtsmaatschappg". 
Hg zon derhalve niets meer of minder zgn , dan de schepper 
van zich zelf! 

En evenmin mag men, dnnkt mg, wanneer men op nanw- 
kenrigheid van uitdrakking acht wil geven , dien verzekeraar 
van rechten en oplegger van verplichtingen voorstellen als 
hebbende inwoners^); want rechten verzekeren en verplich- 
tingen opleggen kan enkel een heerscher, en eene rechtsmaat- 
schappg heeft leden, maar inwoners heeft geen van beiden. 

Nog stip ik aan, dat dezelfde Staat, die op grond dat 
het individu hem onderworpen $s, aan dit individu plichten 
oplegt, te gelgk het recht heeft om het individu aan zich te 
onderwerpen. 

Is het te stout te beweren, dat aan de verklaring van 
het ^^begrip Staat" door Mr. Ofzoomer meer dan eene on- 
nauwkeurigheid aankleeft^)? 



1) Ik merk aan, dat Mr. Opzoohxb na t. a. p. bl. 25 gessegd te hebben 
yjtxet getal inwoners, dat een staat kan hebben, laat zich niet bepalen'' on- 
middellijk daarop doet yolgen: „Hetzelfde landltAn. onder yerschillende omstan- 
digheden ook een zeer verschillende bevolking voeden". Mogen zalke overgangen 
wel voor komen in eene begripsbepaling? Zijn „Staat"' en „land" niet twee 
en waar men het begrip van het eene tracht te verklaren doet men daar niet 
het tegendeel van wat men tracht, door het eene voor het andere in de 
plaats te stellen? 

^) Is ook Mr. Buts wel volkomen nauwkeurig als hy zegt „dat de hoogste 
macht in den staat, toekomt aam den Staat zelven?" Wordt ook hier het 
begrip „Staaf' niet dubbelzinnig? Leidt de uitspraak niet tot het aannemen 
van een Staat in den Staat? En welke der twee is dan de Staat? 

Zie Mr. J. T. Büyb „Administatieve Bechtspraak.'' Bydragen tot de kennis 
Tan het Staats- Prov.- en Gem.-be8tuur in Nederland. Jaargang 1887, bl. 77. 



Ik noemde in de tweede plaats Mr. J. A. Lsyt. 

Deze rechtsgeleerde heeft, volgens den beoordeelaar Tan 
zgn jongsten arbeid op staatsrechtelgk gebied één ideaal , „de 
sonvereiniteit der rede*' en ééne nachtmerrie „de staatssoare- 
reiniteit*' ^). 

Zoowel het een als het ander sch^nt m^ een nityloeisel 
yan Mr. Lsyy's begrip yan recht. 

Dat begrip namel^k geeft aanleiding tot groote dubbel- 
zinnigheid. 

Het staat te gelyk boyen den Staat en ontleent zgn bestaan 
aan den Staat; het beheerscht den Staat en wordt teyens 
door den Staat geschapen. 

„De juridische methode in het staatsrecht", zoo meent 
de heer Levy „zon een ware z^^ening zgn, indien zg kon 
bgdragen tot verbreiding yan het denkbeeld, dat recht 
de macht is, die de Staten en yolken beheerscht, en in 
de wereldgeschiedenis beider aangematigde sonvereiniteit bre- 
ken zal" «). 

Derhalve de Staat onderworpen aan de heerschappg yan 
het recht. 

„Ruimte, onbegrensde ruimte blgye den Staat voor dat tal 
yan bemoeiingen, die, uithoofde der stoffelgke, aedelgke, 
yerstandelgke ontwikkeling des volks, onontwgkbaar blgken. 
Maar hoe en waar de Staat optrede, nooit verlieze hg uit 
het oog, dat zgn macht geen recht is, doch door vrg willige 
erkenning van den rechtsband en den rechtseisch, eerst 
worden moet" 3). 



1) Mr. J. T. Buts „AdminiBtratieye Bechtspraak/' Bijdragen enz. bl. 76. 
^) Mr. J. A. LetT) Een keerpunt in de beoefening van het Staatsrecht. Nieuwe 
by dragen yan Bechtsgeleerdheid en Wetgeving, 1880. bl. 82. 
3) Mr. J. A. Levy. t. a. p. bl. 137. 



Hier derhalye (hoe men zich die yrgwillige erkenning yan 
den rechtsband of den rechtseisch ook denke) de Staat bron 
en schepper van recht. 

Het zon niet moeilgk vallen, deze citaten met andere te 
yermeerderen , maar het sch^nt onnoodig; wat herhaaldelgk 
bl^kt is dit, dat Mr. Letst aanneemt een recht boyen den 
Staat en een recht door den Staat geschapen, en dat de 
Staat by het scheppen yan dat laatste recht, het eerste 
behoort te eerbiedigen ^). Beiden noemt hj „recht". Nu yalt 
hiertegen op zich zelf zeker niets in te brengen; mits men 
maar altgd doidel^'k doe nitkomen, welke dezer twee geheel 
yerschillende soorten yan recht men in een bepaald geyal op 
het oog heeft. Verzuimt men dit echter, hetzg met opzet 
hetzg zonder opzet, dan kan zulk yerzuim uiterst gemakkel^k 
leiden tot dubbelzinnigheid en zeer bedenkel^ke gevolgen na 
zich slepen. Het zoogenaamde recht immers, dat den Staat 
beheerscht is niets anders dan de bill^kheid, de zedelgkheid, 
de rede, zooals sommigen — het natuurrecht, het eeuwige 

recht, de ordonnantiên Gods, zooals anderen het zullen 

• 

noemen, maar in geen geval een recht, dat met het recht 
door den Staat geschapen onder eenzelfde vlag mag varen. 
Men doet dan ook beter het eene „aequitas" (billgkheid) of 
,jjustitia" (rechtvaardigheid) het andere ,jjus'' (recht) te noemen. 
Past men op beide, als waren ze eenzelfde begrip, dezelfde 
benaming toe, dan zondigt men door begripsverwarring, en 



*) Ik yerwijs nog naar ,, Administratieye Rechtspraak" door Mr. J. A. Lety 
bl. 6 waar de schriJTer verzekert „dat de Rechtstaat maar één kenmerk heeft, 
te weten, dat daarin Becht overal heerscht," en bl. 8 waar hij spreekt van 
„gebondenheid van het Staatsrecht aan hetgeen recht is/* I>it laatste „recht" 
heet wederom elders (t. a. pi. bl. 6 en 253) „rede" elders (Nieuwe Bijdragen 
enz. bl. 82) „rechtsidee." 



acht men, zooftls Mr. Lsyy doeti), yoor beide lechtspraak 
noodig, dan poogt men, wat erger is, die begripsTerwar^ 
ring te verheffen tot stelsel der praktjjk. 

Wat nit deze beide voorbeelden kan bl^'ken is, meen ik, 
dat, wanneer men zich de behandeling voomeemt van een 
onderwerp, waarvan „recht*' en „staat" schering en inslag 
vormen, het hoog noodig is, vooraf te verklaren in welken 
zin men deze uitdrukkingen wenscht te verstaan. 

De uiteenzettingen , in de volgende bladzgden beproefd , gaan 
dan nit van het standpunt der Staatssoevereiniteit, zooals de 
schr^ver zich dat voorstelt. 

H^' meent, dat men eene voldoende verklaring voor de 
zelfstandigheid van het Staatsrecht, buiten dat standpunt 
niet kan vinden. H^ is , zoozeer als iemand overtuigd , dat de 
Staat is gebonden aan de regelen door bill^kheid en recht- 
vaardigheid voorgeschreven, niet enkel uit krachte van een 
gebod dat ook voor Staten geldt, maar tevens in het belang 
van zgn doel, in zgn eigen, welbegrepen staatsbelang; want 
h^' gelooft aan de waarheid van het woord, dat de ^justitia" 
noemt het „fundamentum regnorum". 

Doch juist met die ^justitia" heeft de jurist niets te maken ; 
zg ligt buiten zgn bereik; h^ kan wat zg voorschrift niet 
tot een systeem verkneden, noch er eene methode op toe- 
passen; het recht, dat hem raakt, is niet het recht over 
den Staat, maar het recht van den Staat en het recht door 
den Staat: niet wat de menschen bindt als zedelgke wezens, 
maar wat hen bindt als levende onder de heerschappg van 
den Staat. 



^) In zijn werk ,,Admini8tratieTe Bechtspraak." AntireTolntionair Staats- 
recht, Tweede stuk. 1886. 



Wanneer dns in de volgende bladzgden bg het weergeven 
eener eigen meening wordt gesproken van den Staat, wordt 
bedoeld ^^der mit Imperimn ansgestattete Herr" zooals Laband 
hem noemt i), welke ^^Herr" noch een rechtsgemeenschap is 
met leden, noch een land met inwoners, maar enkel en 
aUeen een heerscher, die rechten verzekert en plichten oplegt 
aan onderdanen binnen den kring z^ner machtsvolkomenheid. 

Voor het bestaan van een Staat is voorzeker zoowel eene 
rechtsmaatschappg met leden, als een land met inwoners 
conditio sine qua non, maar deze voorwaarden, noodig, opdat 
een Staat knnne bestaan, z^n, hoe onmisbaar ook als zoo- 
danig, evenmin de Staat zelf, als de staatsonderdanen. 

De vraag immers waarop antwoord wordt ingewacht is 
juist deze: gegeven alle voorwaarden, noodig opdat een Staat 
besta, wat is dan de Staat zelf? En op die vraag mag m. i. 
het antwoord niet anders luiden, dan het hierboven gegeven werd. 

Waar nu in het vervolg sprake is van recht in objectieven 
zin, worden met die uitdrukking de bevelen bedoeld, welke 
^^der mit Imperium ansgestattete Herr" krachtens dat impe- 
rium geefb. ^,Jus" is derhalve in dezen zin alles wat de Staat 
wü, hoe strgdig het ook moge wezen met de ^^aequitas"; 
wat hg wil, blgkt juist uit de bevelen, die hg geeft. 

Binnen den kring dezer bevelen nu, uitvloeisels van den 
staatswil, schgnt mg de tegenstelling tusschen publiekrecht 
en privaatrecht beproefd te moeten worden^). 

Publiekrecht en privaatrecht! Dat er een karakteristiek 



1) Labaütd, Staatsrecht des Dentschen Beiches. II. 202. 
^) Yan Yolkenrecht zal dus evemnin sprake zijn als van kerkelijk recht, 
En eyenmin Tan internationaalreoht, dat mede buiten het systeem valt. 
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verschil bestaat tusschen beiden zal niet licht door iemand 
geloochend worden. Waarin echter dat verschil gelegen is, 
bl^'ft nog altgd een onopgelost vraagstuk. Niet omdat het 
ontbroken heeft aan pogingen tot oplossing er van; zoodanige 
pogingen immers zgn herhaaldelyk beproefd. Maar omdat die 
pogingen, althans naar de meeniDg der meesten, altgd door 
schipbreuk hebben geleden. Vandaar, dat in veler oog het 
zoeken naar een afdoend criterium een even onvruchtbaar 
en hopeloos werk is geworden ^), als de arbeid door Sistphus 
verspild aan het eeuwig terugroUend rotsblok; — want 
telkenmale , wanneer men , soms na veel inspanning en moeite, 
zoodanig, in eigen oog onaantastbaar, criterium den hoogen 
berg had opgesleept, deed de onverbiddelgke kritiek het 
meêdoogenloos terugtuimelen in de diepte. 

Een, voor den schrgver van dit proefschrift, niet zeer 
verlokkend uitzicht, zou men meenen. 

Toch een vooruitzicht dat hem niet kon afschrikken van 
de keuze van dit onderwerp. Om deze reden, dat, al moge 
de behandeling er van tot geen bevredigende uitkomsten 
leiden, het onderwerp zelf daardoor niet aan belangrgkheid 
verliest, en voor hem, die er zgne krachten aan wgdt, in 
leerzaamheid voor geen ander behoeft onder te doen. 

De inhoud der volgende bladzgden is in weinig woorden 
aan te geven. 

Van de theorieën omtrent het verschil in aard en karakter 
tusschen publiekrecht en privaatiecht , zullen in het eerste 



^) Men denke bvb. aan W&chteb, Handbuch des Würtenb. Priyatrechts 
I. 5. — en aan al diegenen , welke in de bepalingen , die z^ Tan beide rechten 
of een van beiden geven, meer eene yerdeeling van grondgebied, door opsom- 
ming Tan wat op het eene thuis hoort dan eene aanwijzing van het karakter 
op het oog hebben. Tot deze laatsten behoort ook Mr. G-. DispHiris, Neder- 
landsch Burgerlijk Becht. I. bl. 2 vlg. 



Hoofdstuk de voornaamste aan een korte beoordeeling worden 
onderworpen; waarna eene bescheiden poging tot het toe- 
lichten eener eigen meening beproefd zal worden. 

Het tweede Hoofdstak, voomamel^k gewyd aan de recht- 
spraak in zake publiek recht, zal, na een enkel woord 
omtrent de rechtspraak in het algemeen, eenige leeringen 
omtrent het karakter dier rechtspraak in zake publiekrecht, 
in beknopten vorm , bespreken , om wederom met een proeve 
van uiteenzetting eener eigen meening te sluiten. 

Eenige toepassingen van het voorafgaande op enkele, 
meer of minder belangrgke, twistvragen zullen den inhoud 
vormen van het derde Hoofdstuk. 



HOOFDSTUK I. 



Publiekrecht tegenover Privaatrecht. 



§ 1. Bomeinschrechtelgke theorie. 
Sa^vigny en Opzoomër. 

Wat is publiekrecht, wat privaatrecht? 

De oudste, maar nog altgd niet verouderde leer, geeft op 
deze vraag ten antwoord: ^^Publicum jus est quod ad statnm 
rei Romanae spectat, privatum, quod ad singulorum atili- 
tatem. Sunt enim quaedani publice utilia, quaedam privatim** i). 

In het doel derhalve, dat de rechtsregel op het oog had, 
zocht de Bomeinsche jurist z^n karakter; — was dat doel 
het algemeen belang, dan bevatte hg publiekrecht, was het 
daarentegen het bizonder, belang dan , zoo meende hg , bevond 
men zich op het gebied van het privaatrecht. 

Eene leer, nog tegenwoordig door velen herhaald en met 
overtuiging verdedigd. 

Onder hare bekwaamste voorstanders mogen zonder twgfel 



^) § 4. Inst. de justitia et jure. I. 1. L 2. Dig. de justitia et juie. I. 1. 
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genoemd worden de grondlegger der historische school, von 
Savignt^) en Prof. Opzoombe*). 

Maar hoe weinig de maatstaf door beide aangeprezen, hen 
leidt tot eenstemmigheid van oordeel, blgkt reeds aanstonds 
hg het aanleggen. 

Zoo behoort volgens yon Sationy de Borgerlgke Rechts- 
vordering tot het publieke recht, volgens Mr. Opzoombb 
daarentegen tot het privaatrecht; de eerste noemt haar doel 
^^de gemeenschap, het geheel", de tweede ^^het individu", 
naar het oordeel des eersten is ze publice, naar dat des 
tweeden privatim ntilis. 

Het loont de moeite beider redeneering in het kort weer 
te geven. 

Die van von Savignt Inidt in hoofdzaak als volgt: De 
voornaamste en noodzakelgkste taak van den Staat is ^^die 
Idee des Bechts in der sichtbaren Welt herrschend zu machen". 
Tot dat doel na is de Staat op tweevoudige wgze werkzaam. 
Vooreerst behoort hg ,,dem Einzelnen, der in seinem Recht 
verletzt wird Schutz zu gewahren gegen diese Verletzung"; 
de regelen, die deze werkzaamheid omschrgven, noemen wg 
burgerlgk procesrecht. Tweedens rust op hem de taak, voor 
het geschonden recht, om des rechts wille, op te treden en 
te herstellen, zonder acht te geven op de private belangen. 
Dit laatste vindt plaats door te straffen. De bepalingen, die 
deze werkzaamheid regelen noemen we strafrecht, van welk 
strafrecht de strafvordering een deel vormt. 

Burgerlgke rechtsvordering, strafrecht en straf vordering zgn 



^) System des heat. Böm. Bechts. I, 22 en vlg. 

') Het Buigeriyke Wetboek verklaard. I. 5 ylg. Nog andere yoorstandem 
zijn o. f^. Bezbleb, System des gemeinen Deutschen Priyatrechts. I. 21 en ylg. 

Mr. G. AsSEB, Handleiding tot het N. B. B. I. bl. 2. ZACHABift, Deatsches 
Staats- nnd Bundesrecht (1863), bl. 1 noot 1. 
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derhalve deelen yan liet Staatsrecht. In de bnrgerlgke rechts- 
vordering is echter de werkzaamheid van den Staat zóó samen- 
geweven met de rechten der private personen, dat eene alge- 
heele afscheiding konsekwent niet is vol te honden. Daardoor 
ondergaat echter het hier aangegeven innerlgk wezen dezer 
rechten geen verandering" ^). 

Prof. Opzoomeb nu, allerminst ontkennende, dat bg de 
bargerlgke rechtsvordering ,^de werkzaamheid des Staats" een 
belangrgke rol speelt, meent von Savignt niet beter van 
ongelijk te kannen overtuigen, dan door hem te verwgzen 
naar zgn eigen criterium. 

,^ Wordt", zoo vraagt hg dezen af, ,^die werkzaamheid van 
den Staat", waarop gg U beroept, eigenlgk ^^wel bg eenig 
recht gemist?" ,^Het geheele begrip zelfs van het positieve 
geldende recht, kan niet losgemaakt worden van het begrip 
van den Staat; het recht is positief recht, eerst door den 
Staat. En aan den anderen kant is toch het doel der civiele 
rechtsvordering ,^dem Einzelnen, der in seinem Recht ver- 
letzt wird, Schutz zn gewahren gegen diese Verletzung". 
Het is hier das om het individu te doen en waar dit het 
geval is^ bevinden wg ons, ook volgens Savignt zelf, in het 
privaatrecht" ^). 

Mg dunkt, inderdaad eene krachtige en afdoende bewgs- 
Toermg ad hominem. Maar dan ook enkel krachtig en af- 
doend als zoodanig. Want, wie het niet voor Savight, maar 
voor het pabliekrechtelgk karakter der burgerlgke rechtsvor- 
dering zon willen opnemen, zou, naar mgne meening, mogen 
vragen, of het wel zoo geheel vast staat, dat het doel der 
burgerlgke rechtsvordering, althans het hoofddoel, is ,^dem 



O VOK SAYiairr, System enz. I. 27. 
3) Mr. C. W. Ofzoomsb t. a. p. I. 7. 
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Sinzelneii; der in seinem Rechte verletzt wird, Schntz zn 
gewahren gegen diese Verletzung." Zou de staat bg het vast- 
stellen van al die, yoor rechters en partyen, vaak ingewik- 
kelde en lastige vormelgkheden zoo heel en al bniten kgf , 
het oog gevestigd hebben gehad op het individa, of zon het 
wellicht ook mogelijk zgn , dat h^ zelf zich daarbg als naaste 
doel voor oogen had gezweefd? Dat hg daarbg minder op 
bizonder belang, dan wel op eigen bestaan en behoud was 
bedacht geweest? Het laatste schgnt werkelgk zeer aan- 
nemelgk. Waar de Staat rechters aanstelde, om te oordeelen 
over het mgn en dgn, heeft hg, mag men meenen, wgselgk 
willen voorkomen , dat die rechters zonder voldoend onderzoek, 
en overhaast zouden rechtspreken en aldus het aanzien van 
den Staat als rechtsbedeeler zouden ondermgnen. ^^Ziet", zoo 
mag de staatsgedachtengang geacht worden te zijn geweest, 
,,gg private personen staat onderling in burgerlgke rechtsbe- 
trekkingen; ik. Staat, nu neem op mg die betrekkingen, 
wanneer ze mochten worden gestoord, te handhaven en ze 
te herstellen, wanneer ze mochten worden geschonden; maar 
ik leg u dan ook in het algemeen belang, het belang van 
het geheel, de verplichting op, om alle formaliteiten , die ik 
ü ter nakoming zal voorschrgven bij üwe bede om rechts- 
herstel , stiptelgk te vervullen ; want zonder dat gglieden zulke 
vormen onderhoudt, acht ik mij niet in staat door middel 
mgner rechters een juist oordeel te vellen. En beter ware het 
mg in het geheel geen recht, dan onrecht te spreken". 

Voor het publiekrechtelgk karakter der burgerlgke rechts- 
vordering, beschouwd uit het oogpunt van haar doel, schgnt 
mg dan ook minstens evenveel te zeggen als voor haar pri- 
vaatrechtelgken aard. 

Maar, zooals boven kon blgken, voor haar gemengden 
aard het meest. 
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Qaame sluit ik mg dan ook, wat betreft de leer, die 
publiekrecht recht noemt wat ^^pablice" en priyaatrecht wat 
^^privatim ntile" is, aan bg het oordeel van Thon: ^^Het is 
niet mogelgk het algemeen en het bizonder belang zoo scherp 
tegenover elkaar te stellen^). 

Mr. Ofzoomeb , hoezeer gyerende voor de Romeinsche theorie^ 
mag, dunkt mg, in hare verdediging dan ook niet onvoor- 
waardelgk gelukkig genoemd worden. 

Op de vraag van Prof. Diephüis: „hoe kan het bg het be- 
staan eener zeer scherpe tegenstelling, moeilgk zgn te bepalen 
of iets tot het een of tot het ander moet gebracht worden" ') 
antwoordt hg als volgt: „Eene scherpe tegenstelling is iets 
anders dan eene scherpe grensscheiding. Er is een zeer scherpe 
tegenstelling tusschen plant en dier en wie zal op den inval 
komen, dat de eikeboom wel eens een dier en de leeuw een 
plant wezen kon? En toch een scherpe grenslgn is nergens 
te trekken. Of de grond hiervan objectief is, dan wel sub- 
jectief, is onverschillig. Er is een zeer scherpe tegenstelling 
tusschen goud en verguld zilver. Toch kan het U, van de 
noodige middelen tot toetsing verstoken, zeer zwaar vallen, 
nit te maken of iets het een dan wel het ander is. Zoo is 
naar mgn oordeel in het publieke recht het geheel en in het 
privaatrecht het individu doel en ligt hierin de scherpe tegen- 
stelling. En toch kan het zgn en is het vaak zeer zwaar te 
beslissen, of in een bizonder geval het geheel dan wel het 
individu doel is" ^). 

Wanneer het geoorloofd ware op deze bewgsvoering een 



1) Thon, Bechtsnonn iind sabjeotiyes Becht. (1878), bl. 110. 

-) Mr. G. DntPHTns t. a. p. I. bl. 2. 

') Mr. C. W. Opzoombb t. a. p. I. bl. 6 noot 2. 
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enkele kantteekening te maken, zon het zijn de yolgende. 

Volgens den hoogleeraar is een scherpe tegenstelling iets 
anders dan een scherpe grensscheiding. Volkomen waar, want 
by eene tegenstelling stelt men tegenover elkaar twee indi- 
Yidaa, by eene grensscheiding scheidt men van elkaar af 
twee genera. Zoo stelt men tegenover elkaar het individaam 
y^eikeboom" en het individuum ^^leeuw" en zoo scheidt men 
van elkaar af het genas ^^plant" en het genos ,^dier*'. En 
zoo behoort men ook tegenover elkaar te stellen een indivi- 
dueelen rechtsregel uit het publiekrecht en een individueelen 
rechtsregel uit het privaatrecht, en van elkaar af te scheiden 
het genus publiekrecht en het genus privaatrecht. 

Terwgl de hoogleeraar nu in het aangehaalde voorbeeld 
dezen regel- in acht neemt, verzuimt hg hem echter juist in 
de bewgsvoering te welker verduidelgking het voorbeeld moet 
dienen. Hy spreekt van tegenstelling tusschen het genus 
publiekrecht en het genus privaatrecht, terwyl hg van 
afscheiding had moeten gewagen; en meent, dat in een 
bizonder geval , ofschoon de scherpe tegenstelling wel aanwezig 
is, de scherpe grenslijn vaak niet zal kunnen getrokken 
worden , ter wgl hg had moeten zeggen , dat , dewgl de scherpe 
grenslgn tusschen het publiekrecht en privaatrecht niet te 
trekken is, in bizondere gevallen dicht bg die vage grenslgn 
gelegen, ook de scherpe tegenstelling niet zal aan te geven 
zgn. Want dit is, dunkt mg, duidelgk dat, overal, waar 
tusschen twee genera geen scherpe afscheidingslgn kan worden 
getrokken, er ook individueele gevallen uit die twee genera 
moeten zgn , waartusschen geen scherpe tegenstelling mogelgk 
is. Voor eene scherpe a&cheiding tusschen twee genera is 
juist eene scherpe tegenstelling van alle individua tot beiden 
behoorende, onontbeerlgk. Waarom moet Mr. Ofzoomer 
erkennen dat er geen scherpe afscheiding bestaat tusscheii 
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het genns publiekrecht en het genos priyaatrecht? Mg dunkt, 
alleen daarom, omdat in yele bizondere gevallen de scherpe 
tegenstelling niet bestaat. Want in concreto volgt ait de 
scherpe afscheiding tasschen twee genera, de scherpe tegen- 
stelling van al de bizondere gevallen onder die genera ressor- 
teerende, en omgekeerd vormen de scherpe tegenstellingen 
tasschen al de bizondere gevallen, ressorteerende onder twee 
genera, tasschen deze beide genera de scherpe afischeiding. 
Zeer zeker is er dan ook een scherpe tegenstelling tasschen 
een eikeboom en een leeaw — maar enkel daarom , omdat men 
b^ het kiezen van zulke voorbeelden verre staat van de Ign 
waar plant en dier in elkaar loopen, de Ign van afscheiding. 
Kiest men zgne voorbeelden dicht nabij deze Ign, dan zal 
de tegenstelling niet scherp zjjn. Ëvenzoo kan men willekeurig 
een rechtsregel nemen uit het publiekrecht en een uit het 
privaatrecht , verre van de Ign waar deze beiden in elkaar loopen 
en dan deze twee dienst laten doen als scherpe tegenstelling. 
Men zal dan aanstonds kunnen zien dat de eene publiek- 
rechtel^k de andere privaatrechtelgk is. Maar wanneer men 
zgne keuze doet dicht nab^ de afscheidingslgn , zal er ook 
van eene scherpe tegenstelling niet veel meer te bespeuren zgn. 

Ik acht dan ook met Prof. Diephuis de tegenstelling zoowel 
als de afscheiding tusschen publiek- en pri7aatrecht uit het 
oogpunt van het doel , kwalgk voldoende ^). 

Ter kenschetsing van hare onhoudbaarheid doet onze Ont- 
eigeningswetgeving , om zoo te zeggen een geknipt voorbeeld 
aan de hand. De Wet van 28 Aug» 1851, Stbl. n^ 125, 
schrgft voor^), dat alvorens tot onteigening te kunnen over- 
gaan de onteigenende partg moet trachten bij minnelyke over- 



i> Mr. Qt. DiBPHUis t. a. I. 2 en vlg. 
2) In art. 17. 
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eenkomst den eigendom te yerkrggen. Gesteld nu het yolgende 
geval. Bg K. B. zgn ter onteigening aangewezen o. a. twee 
perceelen, toebelioorende aan eenzelfden eigenaar. Het eene 
perceel staat h^' af by minnelgke schikking; m.a.w. de Staat 
koopt het \ran hem: privaatrecht; — tien aanzien van het 
andere daarentegen is h^* tot geen minnelgke schikking te 
bewegen en de Staat is gedwongen het te onteigenen : publiek- 
recht. En vraagt ge nu waarom in het eerste geval privaat-, 
in bet andere publiekrecht aanwezig is, dan antwoordt Prof. 
Opzoomiib: Omdat bg den koop het individu-Staat, hg de 
onteigening het geheel-Staat doel is. De koop is privatim 
utihs, de onteigening publice^)! Ik waag, op het voetspoor 
van Mr. Krabbe , hier te vragen, of zoodanige redeneering wel 
geheel ^n al vrg is v^n woordenspel % 

Eene tegenwerping van Prof. Diephüis is nog de volgende: 

„Bg art. 3. 8. 9. 10. 151: 153. 154. Grondwet, is het 
individu en niet het geheel als doel te beschouwen en toch 
geldt het daar geen privaat-, maar publiekrecht" ^), 

Mr. Opzoombr ontkent het eerste deel der bewering. „Het 
is hier om niets anders te doen d^n om de intooming van het 
publiek gezag, het brengen der publieke macht binnen hare, 
m^ar ^1 te vaak overschreden, grenzen; en de verhouding 
van den burger tot de publieke autoriteit. Zou men niet van 
dit alles moeten zeggen, dat het is in het belang van 
het geheel"*)? 

Maar — mag men vragen — zou men niet evenzeer van 



^) Mr. G. W. OpzooMXB t. a. p. I. 6. noot S waar eene analoge redenee- 
ring Toorkomt. 

^ Zie Mr. H. Kbabbe, De Burgerlijke Staatsdienst in Nederland, bl. 126. 
noot 1. 

') Mr. Gr. DrEPHn» t. a. p. I. 2 en vlg. 

^) Mr. C. W. Ofzoomeb t. a. p. I. 6. noot 3* 

2 
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dit alles moeten zeggen, dat het is in het helang yan het in- 
dividu? En zoo ja, waar bljjft dan de tegenstelling? deze 
immers luidde: ,,belang yan het geheel, tegenover belang 
yan het indiyida"; en deze tegenstelling werd nog wel aan- 
gedrongen als scherp 1 

De reden yan de inlassching der zoogenaamde grondrechten 
in onze staatsregeling was, volgens de eigen meening van 
Mr. Ofzoomer, geene andere dan bescherming van het indi- 
yida tegenover het geheel. En na zal toch wel, dankt 
mg, wanneer de zwakkere in bescherming wordt genomen 
tegenover den sterkere, minstens evenzeer de eerste als de 
laatste, doel dier bescherming moeten heeten. 

Wat uit het voorafgaande kan blgken is, m. L dit: dat, 
beschouwd uit het oogpunt van verschil in doel, zoomin 
eene scherpe grensscheiding tusschen het gebied van het pri- 
vaatrecht en het publiekrecht, als eene scherpe tegenstelling 
tusschen al de bizondere gevallen op beiderlei gebied, aan- 
w^sbaar is. 

Naar het mg toeschgnt om de eenvoudige reden, dat geen 
van beide bestaat. 

Het doel van eiken rechtsregel en van elke complex van 
rechtsregelen is in de eerste plaats het geheel, het algemeen 
belang, de utilitas publica. De wetgevende macht, de geef- 
ster van rechtsregelen bg uitnemendheid, is dan ook ver- 
plicht, bg de vaststelling van wetten, zoowel van privaat- 
rechtelgke als van andere, enkel en alleen met de utilitas 
publica te rade te gaan en de utilitas privata geheel ter 
zgde te laten i). 



1) Zie A. Thok, Bechtsnorm und subjectWes Becht, bl. 110 en vlg. 
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De regeling yan den bizonderen eigendom , hoe privaatrech- 
telgk ook, is stellig evenzeer in het algemeen als in het 
bizonder. belang; evengoed het geheel als het individa is b^ 
haar, doel. Jnist in dat algemeen belang vindt de bizondere 
eigendom zijn bestaansgrond. 

Mocht de wetgever van volgende tgden tot het inzicht 
komen, dat de bizondere eigendom str^dig was met het 
algemeen belang, dat niet meer het geheel, maar het indi- 
vidu zgn doel was, hij zon niet alleen het recht hebben, 
maar zelfs zedelyk verplicht z^n, hem op te heffen. Cessante 
cansa, cessat effectas. 

Wie zich bg zulke bewpvoering niet kan neerleggen , hem 
moet de onteigening ten algemeenen nutte evenzeer een doom 
in het oog zgn, want slechts een kwantitatief, geen kwali- 
tatief, verschil is hier aanwezig. 

Wanneer de bizondere eigendom van sommigen moet wg- 
ken, omdat het algemeen belang dat eischt, waarom dan 
niet die van aUen^ wanner het algemeen belang eens zon 
blgken dit te eischen? Ik zie geen reden voor een verschil- 
lend antwoord 1). 

Utilitas privata, utilitas publica; — individu, geheel, zgn 
als tegenstelling onhoudbaar. Het zgn geene l^nen, die even- 
wgdig naast elkaar voortloopen, zonder elkander ooit te 
raken, maar veeleer Ignen, die zich naast elkaar kronkelende 
voorwaarts slingeren, nu eens van elkaar afw^'kende, dan 
weer elkander naderende, ja, niet zelden zóó ineen vloeiende , 
dat ze slechts ééne 1^'n schgnen te vormen. En wie dan die 



1) Zie ook Prof. Mr. J. d'AuLNis de Boubottill, (Themis 1887, bl. 223 
en ylg.) die dezelfde leer is toegedaan. Mr. H. KbjLBBE, t. a. p. bl. 125. Prof 
CoBT VAN DEB LiNDEK, Oids, Juni 1887 bl. 409 en ylg. 
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éene, uit twee samengevloeide, Ign, noemt y^algemeen be- 
lang*' of y^geheel*' heeft ontwgfelbaar gelgk, maar eyenzeer 
hg, die ze noemt ^^bizonder belang" of ^^individa". 

Maar slechts ieder ten halve. Slechts op déze voorwaarde 
ieder ten heele, dat hg des anderen gelgk mede erkenne. 
Maar waar blgft dan de tegenstelling? . . . 



§2. Leer van Dr. August Thon. 



In zgn belangrgk werk ^^Rechtsnorm nnd Snbjectives Recht*' 
heeft de Bostocksche hoogleeraar Thon, met ^^fast peinlicher 
Sorgfalt**, zooals een zgner beoordeelaars het nitdrakt^), 
ongeveer alle denkbare antwoorden op de vraag, waarin de 
tegenstelling tnsschen publiek en privaatrecht bestaat, aan 
een kritisch onderzoek onderworpen. 

Na ze alle als onjaist van de hand te hebben gewezen, 
komt hg er toe ^^das unterscheidende Moment in den Rechts- 
folgen zn sachen, welche die Ubertretong der Norm mit 
sich zieht" ^). 

Het zon mg te ver voeren, Thon in zgne breed opgezette 
onderzoekingen op den voet te volgen; slechts aan de hoofd- 
punten zgner theorie wordt dan ook hier eene plaats ingeruimd. 

De schrgver gaat uit van de, door Binding als wetenschap- 
pelgk vastgestelde, leer, dat al het recht eener gemeenschap 
bestaat in imperatieven 3). 

Al dadelgk nu worden van het onderzoek uitgesloten die 



^) Dr. BiBBLn^G, Zur Kritik der juristischen Grundbegrifie. IT, bl. 151. 
(1883). 
3) Dr. A. Tho», t. a. pi. bL 120, 121. 
') Thon, t. a. pi. bl. 2 en ylg; bl. 108. 
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imperatieyen, die normen, welker overtreding geen rechtsgerolg 
medebrengt; ze bevatten den wil der gemeenschap en dragen 
in zoo yerre, even als alle normen, een puUiekrechtelgk ka- 
rakter. Maar een subjectief recht vestigen z^ niet, zoomin 
een der gemeenschap, als een van het individa. 

Tot deze soort behooren de echte leges imperfectae, welker 
overtreding zonder eenig rechtsgevolg blgft en die leges per- 
fectae, welke de nietigheid van zekere rechtshandelingen, in 
bepaalde gevallen, voorschreven. 

Eveneens worden van het onderzoek uitgesloten die normen, 
welker overtreding wel een rechtgevolg na zich sleept, maar 
een zoodanig, dat onmiddellijk bg de overtreding zich ver- 
wezenlgkt. 

Blgven derhalve die normen ter onderzoeking over, aan 
welker overtreding een rechtsgevolg is vastgeknoopt, dat niet 
van zelf geboren wordt, maar voor welks ontstaan het op- 
treden van een bepaald iemand onmisbaar is. De bevoegdheid 
tot zulk optreden wordt genoemd ^^Anspruch*'. 

Na dus deze normen tot een pant van onderzoek te hebben 
gemaakt, komt Thon tot het volgende beslait: ,^Zam Privat- 
recht wird der, den Interessen eines Einzelnen wider Einzelne 
gewahrte Normenschutz dadarch, dasz dem Geschntzten, im 
Falie der Normübertretang , ein Mittel znr Beseitigang der 
Normwidrigkeit von der Bechtsordnung gegeben und zu helie" 
bigem Gébrauche überlassen wird. Der Privatansprnch ist das 
Eennzeichen des Privatrechts." 

Privaatrecht vestigende, of, kortweg, privaatrechtelëke 
normen , noemt Thon derhalve die normen , welker overtreding 
voor hem, die in zgn belang is geschaad, eene privaataan- 
spraak doen geboren worden, publiekrechtelgk daarentegen 
die normen, welker overtreding eene pabliekrechtelgke aanspraak 
vestigt. Zulke publiekrechtelgke aanspraak is altgd dan aan- 
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wezig als een staatsorgaan het recht heeft en yerplicht is 
ambtshalye op te treden. Zoo behooren tot het publieke recht 
alle normen, welker overtreding met pnbliekrechtelgke straf 
wordt geboet, onyerschillig of die normen bestemd zgn om 
individueele dan wel om gemeenschapsgoederen te beschermen. 
Zoo behooren insgel^ks tot het publieke recht al die normen, 
bg welker overtreding ambtshalye dwang wordt uitgeoefend 
tot nakoming. 

Men zou kunnen meenen, dat de norm, die een klachir- 
delict inhoudt, op deze wgze tot het privaatrecht zou gaan 
behooren. Immers het doen intreden van het gevolg is hier 
„dem Geschutzten zu beliebigem Gebrauche überlassen''. Zoo 
oordeelende, vergist men zich intusschen. Niet het doen 
intreden van het gevolg is aan het goeddunken van den 
gekrenkte overgelaten, maar het doen intreden van de 
^^Vorbedingungen*', noodig, opdat het staatsorgaan (de rechter) 
het gevolg kunne doen intreden. Zgn die ^^Vorbedingungen" 
aanwezig, dan is ook het doen intreden van het gevolg, 
hem, die door de norm beschermd wordt, niet ^^zu beliebi- 
bigem Gebraache überlassen." Want de straf wordt dan door 
den rechter uitgesproken, geheel van dezen onafhankel^k. 

Privaatrecht zou men derhalve volgens het bovenstaande 
behooren te bepalen, als het samenstel der, door de rechts- 
orde aan individuen opgelegde verplichtingen , waarvan, zoo 
ze niet vr^willlg worden nagekomen, de vervulling te verze- 
keren, aan den bizonderen belanghebbende wordt overgelaten; — 
en publiekrecht het samenstel dier, door de rechtsorde opge- 
legde verplichtingen , waarvan de Staat zelf zich voorbehouden 
heeft de overtreding op te heffen of te wreken. 

Logisch gevolg nu hiervan zou zjjn, dat de Staat enkel 
publiek — het individu enkel privaatrecht zou kunnen uit- 
oefenen. £n — wat betreft het eerste gedeelte dezer gevolg- 
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trekkmg — zou het inderdaad niet onmogelgk zgn, dat de 
Staat de yervnlling yan alle yerplichtingen , waarbg zgn 
bizonder belang betrokken is, eenzgdig met zgn heerschers- 
recht afdwong. Eyen als hy dwingt tot yeryalling yan militie- 
plicht, zon hg kunnen dwingen tot nakoming yan jegens 
hem aangegane contractaeele yerplichtingen. Dan ware er 
yail priyaatrecht , den Staat toekomende, geen sprake meer; 
elk yerschil tusschen de yerplichtingen yan indiyiduen tegen- 
oyer den Staat ware dan uitgewischt. Maar hoe logisch ook 
— yerstandig en doelmatig zou zulke handelwgze niet knn- 
nen heeten. De Staat heeft eyenzeer behoefte aan yermogens- 
rechtelgk yerkeer met bizondere personen, als dezen onder- 
ling. Niet licht zou iemand er toe komen zich yrgwillig jegens 
den Staat te yerbinden , wanneer hem , bg yerschil yan inzicht, 
niets oyerbleef dan blinde onderwerping aan den staatswil. 

Ook is het yolstrekt niets yreemds bg den Staat publiek- 
recht en priyaatrecht te onderscheiden; want, terwgl beide 
in zóóyerre gelgkstaan, dat ze het staatsdoel dienen, yer- 
schillen ze toch in dit opzicht, dat het eerste onmiddellgk, 
het tweede slechts middellgk tot dat doel dienstig is. Niet- 
yeryuUing yan de yerplichtingen uit het laatste yoortsprui- 
tende, leyert dus yoor den Staat ook niet het geyaar op, 
dat niet nakoming yan de yerplichtingen uit het eerste yoort- 
yloeiende, zou kunnen veroorzaken. Zonder yrees kan de 
Staat die rechten, welke, wanneer ze aan indiyiduen toeko- 
men, priyaatrechten zgn, ook als zoodanig beschouwen en 
behandelen als hgzelf de drager er yan is. Wat hg dan ook 
doet, blgkens het feit, dat hg zgne yorderingen aan het 
oordeel yan den ciyielen rechter onderwerpt. 

Wg hebben hier derhalye priyaatrecht, ofschoon het middel 
tot opheffing der rechtskrenking niet ^^dem Einzelnen" maar 
aan den Staat, ^^zu beliebigem üebrauche überlassen ist." 



2i 

Gel^'k de 8taat na ^^PriTatansprnch" erkent yan aohaelf , 
200 erkent hg ook ^^Priyatanspruch*' tegen eichzelf. In alle 
gevallen namelgk, waarin aan het indiyidn een privaatrech- 
telgke Yordering zou toekomen als zgne wederpartg een indi- 
vidn ware, wordt die vordering ook als privaatrechtelgk be* 
schonwd, wanneer die wederpartg de Staat is. 

In dit geval dos is de wederpartg wel niet een ^^Binzeltie", 
maar dem Geschutzten is toch ,^ein Mittel znr Beseitigung 
der Normwidrigkeit gegeben and za beliebigem Gebranche 
überlassen". 

De Staat echter legt niet enkel aan individuen verplich- 
tingen op, hy kan ook zichzelven verplichtingen opleggen 
tegenover individuen , zoodat het individu een recht verkrggt 
tegenover den. Staat. Meestal zal zulk recht een onvolmaakt 
recht zgn, want terwgl in het privaatrecht, de boven beide 
piartgen staande staatsmacht, aan het recht kracht bgzet, 
staat hier het individu met zgn recht tegenover het heer- 
schersrecht van den Staat. Weigert deze laatste zgne ver- 
plichting, in den bepaalden rechtsregel vervat, na te kotnen, 
dan is deze handelwgze zeer zeker rechtskrenking , maar 
zonder dat een middel tot opheffing ervan bestaat. Althans 
wanneer de benadeelde geen administratiefrechtelgke klacht 
kan instellen. Is dit laatste wel het geval, dan heeft het 
individu een volkomen recht tegenover den Staat en bg kren- 
king van dat recht eene vordering. Beide zgn publiekrech- 
telgk. 

En hier derhalve hebben wg pubUekrecht terwgl de we- 
derpartg wèl niet is een Einzelne, maar de Geschutzte, en 
aan dien Geschutzte, een middel tot opheffing der krenking 
^^zu beliebigem Gebrauche überlassen int" ^). 



*) Thok, t. a. p, bl. 120 en ylg. 
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Ziedaar de leer ran Thon in hoofdzaak weergegeven. 

Ik veroorloof m^ té haren opzichte de volgende aanmer- 
kingen. 

Vooreerst omvat ze niet het geheele gebied der door den 
Staat gegeven normen. De normen, aan welker overtreding 
geen rechtsgevolg is verbonden, en de andere boven vermeld, 
worden eenvoudig van de tegenstelling uitgesloten. Van wil- 
lekeur en onvolledigheid schynt dan ook die t^enstelling al- 
lerminst vrg. 

Vervolgens zyn er een aantal normen aan te wgzen, uit 
welker overtreding zoowel een privaatrechtel^ke als een publiek- 
rechtel^ke Anspruch voortspruit; zoo o. a. die normen, welke 
doodslag, diefstal, mishandeling enz. verbieden. Deze dragen 
dus te gelgk een privaatrechtel^k en een publiekrechtelgk 
karakter. Nu ligt echter ófwel tusschen het karakter van 
publiekrecht en privaatrecht inderdaad een zeer groot verschil, 
en dan kan, dunkt me, toch kwalijk éénzelfde rechtsregel 
dat dubbele karakter vertoonen — ofwel dat verschil is slechts 
denkbeeldig en dan heeft Thon, zoowel als z^, die met hem 
voor dat verschil gveren, ongelgk het nog altgd als werkelgk 
groot te willen voorstellen. 

Doch dit zgn kleinigheden in vergelyking met de hoofd- 
fout van Thon's betoog, waarop Bi£rling met allen nadruk 
in de volgende bewoordingen de aandacht vestigt: „Dasz eine 
Unterscheidung von Privatrechts- und öffentlichrechtlichen 
Normen oder Bechtsverhaltnissen unannehmbar ist, welche 
sich gründet auf die Verschiedenartigkeit der Mittel, die 
gegen ihre Ubertretung, resp. Störung zulassig sind, dürfte 
wohl sehr wenigen zweifelhafb erscheinen .... Macht sie doch 
genau den Eindrack, wie, wenn Iemand die Anatomie oder 
die Physiologie des menschlichen Eörpers, statt nach dem 
eigenthümlichen Gharakter der verschiedenen Organe dea 
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letzteren, Tielmehr eintheilen wollte nach der Verschiedenartig- 
keit der Heilmittel, dnrch welche Störangen der Fnnctionen 
dieser Organe bezeitigt werden sollen"^). 

Inderdaad een eyen jaist als bondig oordeel. 

De vraag immers, die de onderzoeker yan het kenmerkend 
onderscheid tnsschen publiekrecht en priyaatrecht heeft te 
beantwoorden , is niet , welk karakter de wetgever aan zekeren 
rechtsregel heeft toegekend, maar welk karakter dien rechts- 
regel eigen is onafhankel^k yan 's wetgevers inzicht. En 
het laatste is heel wat anders dan het eerste. Wie nit 
den aard der rechtsbescherming besluit jiot den aard van het 
recht, neemt de onfeilbaarheid des wetgevers tot pont van 
nitgang en maakt zich schuldig aan een hysteron-proteron , 
dat hem van meet af belet het natuurlijk karakter der beide 
rechten te leeren kennen. In plaats van zelfstandig het karakter 
der beide soorten van recht na te sporen en aan de gevonden 
gegevens de al of niet juistheid van 's wetgevers beslissing te 
toetsen, stelt h^ die juistheid boven alle bedenking en be- 
sluit met dezen toetssteen gewapend , tot het publiek of privaat- 
rechtel^'k karakter van den rechtsregel. Inderdaad eene om- 
gekeerde wet van onderzoek! eene w^ze van betoogen, die, 
konsekwent toegepast in de wetenschap , daarvan eiken voor- 
uitgang den pas afsngdt, ja, ze noodzakelgk doemt tot stil- 
stand en versteening! 

§ 3. Theorie van HaLscaNER. 

Eene derde meening omtrent het fundamenteel verschil 
tusschen publiekrecht en privaatrecht is die van HaLscHNEB, 



*) BisBLiva, t. a. p. II. 153 eu 154. 
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eerst ook door Binding verdedigd, later daarentegen fel be- 
streden 1). 

Zg noemt publiekrechtel^k alle normen, die absoluut 
luiden, en nakoming eischen onafhankelgk yan den wil van 
wien ook, privaatrechtelgk daarentegen die normen, welke 
een bevel inhouden tot het vervullen van den wil van een 
individu, en slechts dan nakoming eischen, wanneer het indi- 
vidu zulks wenscht. 

Deze theorie, welke zooals men ziet, in hoofdzaak groote 
overeenkomst vertoont met de onder § 2 behandelde, staat 
in zeer nauw verban^ met de leer van het onrecht in het 
algemeen, en neemt dan ook haar uitgangspunt eigenkjk 
meer van dit negatieve begrip dan van het positieve begrip 
recht. Publiekrechtelgk is volgens haar elke norm, welker 
overtreding door het enkele feit dier overtreding onrecht doet 
ontstaan — privaatrechtelgk daarentegen ieder voorschrift, 
welks overtreding enkel dan onrecht doet ontstaan, als de 
persoon, die door dat voorschrift wordt beschermd, dat wil. 

Binding en op diens voetspoor Thon hebben de onhoud- 
baarheid dezer leer in het helderste licht geplaatst. 

„Wanneer" zoo ongeveer spreekt Binding „voor het ontstaan 
van privaatonrecht noodig is, dat de gekrenkte dat ontstaan 
wil, dan moet ook noodzakel^k van dien wil des gekrenkten 
blyken. Tegenover iemand, die van zijn wil niet kan doen 
blaken, zal derhalve geen civiel onrecht gepleegd kunnen 
worden. Zoo zal men gedurende den slaap eenvoudig rechte- 



1) Zie Thon, t. a. p. bl. 115. BiimiNG, Die Normen und ihre UbertretuDg 
l. 142 noot 247 en pag. 149 en vlg. 

Zie ook Gebichtssaal XXI bl. 11 en ylg.; 81 en ylg. „Die Lebre vom 
Unrecht und seinen verscbiedenen Formen" van H&lschnxb — en XXVIII 
bl. 423 en ylg. „Nochmals das Unrecht' ' enz. 
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loos zgn en *s morgens weer bezit moeten nemen yan de rechten , 
die men 's avonds aflegde. Maar nog erger dan de slapende 
zullen het kind en de krankzinnige er aan toe zyn. Dew^l deze 
zelf niet jnridiek kunnen willen, treedt de wil van den voogd 
of van den carator voor hun wil in de plaats. Deze zullen 
dan de goederen van kind of krankzinnige naar hartelust 
kunnen laten wegnemen, want onrechtmatig zal dit w^- 
nemen alleen dan zijn, als voogd en curator dat toiUen.** 
Bovendien kleeft aan deze leer nog dezelfde fout , welke boven 
als hoofdfont in die van Thon werd aangewezen; ze maakt 
zich schuldig aan een soortgelijk hysteron-proteron. 



§ 4. Leer van Dr. E. B. Bibuuko. 

Deze schrijver zoekt het kenmerkend onderscheid tusschen 
publiek- en privaatrecht in het verschil der subjecten tusschen 
welke de door den Staat gegeven rechtsnormen rechtver- 
houdingen vestigen. 

^^Sehen wir**, zoo zegt h^, ,^auf diese Yerschiedenartigkeit 
(der subjecte) so steilt sich das staatliche Rechtsverhaltnisz in 
der That zuoberst als ein ungleich zusammengesetztes , zwie- 
faches Rechtsverhaltnisz dar: einmal als Rechtsverhaltnisz 
aller, seinem Rechte Unterworfenen in Beziehung auf die, als 
Einheit gedachte, Gesammtheit, anderntheils als Rechtsver- 
haltnisz der zuerst genannten, der einzelnen Genossen des 
staatlichen Rechts in Beziehung auf einander*' ^). 

De rechtsverhoudingen der eerste soort vormen het publiek- 
recht, die der tweede het privaatrecht. 



^) BiEBLiKa, t. a. p. II, 169 en ylg. 
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Nn kan echter de Staat — bl^'kens traditie en inhoad van 
het positieve recht — even als een privaatpersoon, met pri- 
vaatpersonen in civielrechtelijke verhoudingen staan. 

Dit sch^nt — geeft Bierung toe — op het eerste gezicht 
een onverzoenl^ke tegenspraak : binnen één en hetzelfde rechts- 
systeem eerst de gemeenschap der leden te beschoawen als 
één subject en dan weder dat subject als gewoon lid der ge- 
meenschap! Toch is deze opvatting met zgne begripsbepaling 
van privaatrecht — meent hij — zeer goed te r^men. Als 
men maar niet vergeet, dat er juridische ficties bestaan. Juri- 
dische ficties mogen in het algemeen slechts gerechtvaardigd 
heeten om deze reden, dat ze eene juridische voorstelling ver- 
gemakkel^ken , en slechts in zooverre als ze voor die verge- 
makkel^king onmisbaar zgn. Daarom is het ter verklaring 
van de privaatrechtel^ke verhoudingen, waarin de gemeen- 
schap kan staan, onnoodig naast de fictie eener publiek- 
rechtelijke Staatspersoonlgkheid ook nog, zooals èn theorie 
èn praktgk doen, die eener zoodanige privaatrechtelyke per- 
soonlgkheid aan te nemen; men kan er mede volstaan de 
fictie der publiekrechtelgke persoonlykheid ook op het gebied 
vao het privaatrecht te doen werken, mits men dan slechts 
daarvan abstraheere , dat de gemeenschap bjj haar als eenheid 
gedacht is. 

Wanneer nu echter, volgens het boven gestelde criterium 
publiekrecht is de rechtsverhouding tusschen de als eenheid 
gedachte gemeenschap en haar onderdaan — privaatrecht de 
rechtsverhouding tusschen onderdaan en onderdaan, behoort 
dan de betrekking, waarin het lid der gemeenschap staat 
tegenover de regeeringscoU^en en beambten, niet tot het 
privaatrecht, — want ook deze laatsten zgn leden der ge- 
meenschap . . ? 



30 

^^Yoorzeker neen^'; antwoordt Biesuno. Want bedoelde 
betrekking bestaat werkelgk niet en is niets anders dan een 
yerkorte uitdrukking voor twee verschillende rechtsverhondin* 
gen: eenerzgds tusscben Staat en ambtenaar etc. — ander- 
z^ds tnsschen Staat en lid der staatsgemeenschap. 

Men vindt hier een sprekenden trek van overeenkomst 
met de mandaatstheorie van het privaatrecht: drie personen, 
mandans (Staat), mandataris (beambte), derde (lid der staats- 
gemeenschap), en twee rechtsverhoudingen: tusscben Staat en 
beambte eenerz^ds en tusscben Staat en lid der staatsge- 
meenschap anderzgds, niet echter tusscben beambte en lid 
der staatsgemeenschap. 

Deze leer van Bierling heeft ontegenzeggelgk groote ver- 
diensten. Het criterium door hem aangegeven, schgnt mg, 
op zichzelf beschouwd, het alleen juiste. Door echter den 
Staat te beschouwen als Staatsgemeenschap, niet als heer- 
scher en te spreken van staatsieden, waar hg van staatson- 
derdanen moest gewagen, komt hg in het vervolg zgner 
studie tot m. i. minder aannemelgke conclusiën. 

Dit neemt echter niet weg, dat hg in het zoeken naar 
een kenmerkend onderscheid tusscben publiekrecht en pri- 
vaatrecht m. i. moet geacht worden den goeden weg te hebben 
ingeslagen. 

Is hg reeds daarom te prgzen, niet minder verdient hg 
lof wegens de helderheid, waarmede hg aantoont, dat eene 
rechtsverhouding tusscben ambtenaar en onderdaan, staatswils- 
uitvoerder en persoon tegen wien die wil wordt uitgevoerd, 
niet bestaat, maar zich bg nauwkeurige ontleding oplost in 
twee verhoudingen tegenover den Staat. 

Dit — misschien in het oog van sommigen ondergeschikt — 
punt is inderdaad van het hoogste gewicht en zgne groote 
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beteekenis zal, hoop ik, in dit proefschrift — vooral waar 
het karakter der administratieve rechtspraak ter sprake wordt 
gebracht — nog herhaaldelgk kannen blaken. 

Minder verdienste heeft echter, dankt m^, de lachthartig- 
heid waarmede Bierling de, in wetenschap en praktik gel- 
dende, fictie van den fiscas verwerpende, om zoo te zeggen 
eene anti-fictie oproept, ten einde, als een ^^deas ex machina" 
de logica van z^n stelsel te redden. 

Bovendien is h^, waar hij ter motiveering van de uitoefe- 
ning van privaatrecht door den Staat in het algemeen , een 
beroep doet op wetenschap en praktik, stellig niet geheel 
vrg te pleiten van éénzelfde font, als waarvan hg Thox 
zoo terecht een verwyt maakt. 



§ 5. Publiekrecht tegenover privaatrecht. 



Reeds in de Inleiding vond ik gelegenheid aan te geven, 
welke beteekenis naar mgne meening behoort gehecht te worden 
aan de uitdrukking ^^Staat" en aan den term ^^Recht" in 
objectieven zin. 

Aangezien nn echter de Staat , binnen den kring z^ner machts 
volkomenheid de schepper van al het recht zgner onderdanen, 
om deze reden nooit het recht dier onderdanen kan krenken, 
is het inwendig ^) Staatsrecht in subjectieven zin , volmaakt 
onbegrensd en onbeperkt. De macht van den Staat is ook 
de grens van het recht van den Staat. Al wat de Staat wil, 



1) Tegenoyer uitwendig Staatsrecht, d. i. het recht van den Staat tegenover 
andere Staten, volkenrecht. 
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dat zg, binnen de grenzen zgner macbt, is recht, al wat h^ 
binnen die grenzen niet wil, dat zg, is onrecht^). 

De bestaanbare kring yan het objectieve recht is dan ook, 
zoo^ls voN Sabwbt aanmerkt ^^so nnbeschrankt als die mensch- 
lichen Beziehungen selbst, und seine Grenze liegt begrifflich 
nar da , wo das menschliche Leben , als rein innerliches , on- 
greifbar in der aoszeren Erscheinang ist. Alles aber was 
nicht rein innerlich, was nicht reiner Gedanke, Gefclhl oder 
Gesinnung bleibt , jede ,, Aeaszernng des menschlichen willens , 
die gleichgültigste, wie die folgenschwerste , kann zum Gegen- 
stand der auszeren Bechtsordnung gemacht werden'* *). 

Maar de bestaande kring van het objectieve recht is niet 
zoo onbegrensd. Hg wordt gevormd door het samenstel der 
bepalingen, die het publiekrecht en het privaatrecht regelen. 
Om verwarring te voorkomen schgnt het wenschelgk enkel 
dan, wanneer men bedoelt het recht van den Staat in snb- 
jectieven zin, den term staatsrecht te bezigen, maar op het 
gebied van het objectieve recht te spreken van publiekrecht 
en van privaatrecht, van welke beidende Staat de schepper is. 

Welke is na, op het gebied van dit objectieve recht ont- 
springende aan de bron, die Staat heet, de beteekenis der 
tegenstelling publiekrecht en privaatrecht? 

Wg behooren , om op deze vraag een antwoord te kannen 



1) Ik w^s er hier nogmaals nadrakkelijk op, dat ik yan „aequitas*' niet 
■preek, maar enkel yan ^^ms" en dat derhalve, wat de Staat wil, seer goed 
contra aequitatem kan zijn, maar niet contra jus. Want juist doordat hij het 
wil is het jus, hoezeer het ook met de aequitas moge strjjden. 

^ O. YON Sabwby, Das öffentliche Becht und die Yerwaltungsrechtspflege 
(1880) hl. 12. 
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geven, met Bierling het oog te slaan op de subjecten van 
het objectieye recht in het algemeen. Die subjecten kunnen 
geene andere zgn dan de Staat en de staatsonderdanen. Het 
geheele objectieve positieve recht heeft op geene andere sub- 
jecten betrekking dan op Staat en staatsonderdanen. De mo- 
gel^ke verhoudingen waarin deze beide subjecten kunnen 
staan, zgn aangewezen in het ééne woord: Staat — staats- 
onderdaan ; — staatsonderdaan — staatsonderdaan. De eerste 
verhouding nu is eene publiekrecbtelijke , de tweede eene 
privaatrechtel^kel 

Het publiekrecht derhalve in objectieven zin is het geheel 
der bepalingen door den staat gegeven, regelende verhou- 
dingen tusschen den Staat en den staatsonderdaan, — en het 
privaatrecht in objectieven zin is het geheel der bepalingen 
door den Staat gegeven, regelende verhoudingen tusschen den 
staatsonderdaan en den staatsonderdaan. 

Elke rechtsregel , die eene betrekking inhoudt tusschen Staat 
en staatsonderdaan draagt een publiekrechtelgk , — iedere 
norm daarentegen , die eene verhouding regelt tusschen staats- 
onderdanen onderling, vertoont een privaatrechtelyk karakter. 

Zoowel afscheiding van gebied als tegenstelling zijn hier- 
mede aangegeven. 

Publiekrecht derhalve correspondeert allerminst met staats- 
recht. Staatsrecht en publiekrecht staan niet in een zoodanige 
verhouding, dat publiekrecht zou zgn het geobjectiveerde 
staatsrecht, en staatsrecht het subjectieve publiekrecht; het 
publiekrecht is veeleer met het privaatrecht niets anders dan 
een uitvloeisel van het recht, de macht, den wil van den 
Staat. Maar het groote verschil tusschen beide is, dat de Staat 
in het pubUekrecht verhoudingen vestigt tusschen zich zelf 

en den onderdaan , in het privaatrecht tusschen de onderdanen 

3 
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onderling. De eerste soort schept betrekkingen van onder- 
geschiktheid , de tweede van gelgkheid; in de eerste soort 
staat de onderdaan altgd met een plicht en nooit met een 
recht tegenover den Staat; in de tweede soort daarentegen 
staat de eene staatsonderdaan tegenover den ander als ge- 
rechtigde tegenover verplichte, en omgekeerd. 

Het recht des Staats tegenover zgne onderdanen is in b^^sel 
absolnnt en houdt slechts op, waar zyne macht eindigt. 

Dat wil zeggen (het wordt hier met nadruk uitgesproken) 
het formeele recht des Staats. In formeelen zin kan de Staat 
nooit onrecht doen; wel, natuurlgk, in materieelen zin. De 
uitingen immers van zgn recht, zgne macht, behooren nood- 
zakel^k in overeenstemming te zgn met de justitia en mogen 
niet in strgd zyn met zgn doel. Maatr^elen met die justitia 
of met dat doel strgdig mag hg niet nemen, voorschriften, 
van deze afwekende, niet geven. Maar of zgne maatregelen 
en voorschriften in overeenstemming zgn met de justitia en 
met zgn levensdoel beoordeelt hg zelfetandig, zonder aan eene 
aardsche macht verantwoording schuldig te zgn. In dezen zin 
dus is het recht des Staats absoluut. 

Hieruit nu volgt dat de Staat zich bg de wetten, die hg 
maakt geen enkel recht kan toekennen, dat hg niet reeds 
bezit. 

Toekenning van rechten aan zich zelf, kan dan ook op 
het gebied, waar de Staat de verhoudingen regelt tusschen 
zich zelf en zgne onderdanen, niet de bedoeling zgn dier wetten. 

Die bedoeling is een geheel andere. 

Diezelfde Staat, wiens recht slechts begrensd wordt door 
zgne macht, paart aan de hoogste kracht de hoogste zwi^- 
heid. Wat de minste zgner onderdanen vermag, te weten 
zgn eigen recht uitoefenen, kan hg niet. 

Hg , de heerscher met „imperium" bekleed , is niet in staat 
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dat ^^niperium'' te belichamen. H^' heeft ter uitoefening daar- 
yan menschen noodig, feilbare wezens. 

En juist om die feilbaarheid, bindt hy deze wezens aan 
regelen,' welke z^ bg de uitoefening van het recht van den 
Staat niet mogen overschreden. Dit is de, voor de mensche- 
Igke vrgheid gewichtige, beteekenis der publiekrechtel^ke 
wetten; ze zgn het uitvloeisel niet van de kracht, maar van 
de zwakheid van den staat, het gevolg daarvan, dat de Staat 
is een abstractie. 

Ware de Staat geen abstractie, maar kon hg de macht, 
die hg bezit, ook zelfstandig, zonder hulp van anderen, uit- 
oefenen , er zou aan administratieve wetten geen behoefte zgn. 

Eerst in de dagen, toen men den Staat is gaan beschouwen 
als abstractie, als hulpbehoevende eigenaar van een in be- 
ginsel onbegrensd recht, is de behoefte aan vaste regelen, 
waaraan zg, die met de uitoefening van het recht van den 
Staat belast waren, zouden gebonden zgn, geboren. Zoolang 
een koning kon zeggen ^^l'Etat c'est moi'', zoolang niet het 
besef was doorgedrongen, dat boven den vorst stond ^^de Staat*' 
en dat de vorst niets anders was dan „Xq premier serviteur 
de l'Etat" — zoolang met één woord de leer der Vorsten- 
souvereiniteit nog niet had plaats gemaakt voor die der 
Staatssouvereiniteit , zoolang was gebondenheid der uitoefe- 
naren van het staatsrecht aan vaste regelen en wetten on- 
noodig en overbodig. Want staatsrecht was vorstenrecht, 
staatsmacht vorstenmacht , staatswil vorsten wil: wat de 
abstractie-Staat niet kan, te weten voor elk bizonder geval 
zgn wil uiten, dat kon de Yorst-Staat wel; de eerste stelt 
daarom regelen vast, waaraan zgne dienaren zich in elk 
bizonder geval zullen te houden hebben, de tweede daaren- 
tegen geeft bevelen voor elk bizonder geval; m. a. w. de 
absolute Staat i;erbiedt, de absolute Vorst gebiedt aan zgne 
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dienaren; de eerste geeft een terrein aan, waar deze zyn 
absolant recht niet mogen uitoefenen, de tweede daarentegen 
zegt wel, waar en wanneer zgne dienaren zgn absolant recht 
moeten uitoefenen, maar geeft geen algemeen gebied aan, 
waar zg zich van die uitoefening moeten onthouden. En dat 
de bizondere vr^heid beter gebaat is b^ het eerste dan bjj 
het tweede stelsel, springt in het oog^). 

Naast dit deel nu van het publiek recht, dat aangeeft het 
terrein, waarop de uitoefenaren van het recht van den Staat, 
door dien Staat in die uitoefening beperkt worden, ligt een 
tweede terrein, waar de Staat aan zgne onderdanen enkel en 
alleen als zoodanig plichten oplegt jegens zich zelf, zoo o. a. 
den plicht belasting te betalen en te dienen bg de militie. 



^) Dat de abaolate Staat yerboden richt tot zijne dienaren, geldt ook dan, 
wanneer schijnbaar aan bepaalde dienaren uitoefening van het recht van den 
Staat wordt opgedragen. Ik zou met Mr. Kbabbe (Bijdragen tot de kennis 
Tan Staats-ProT. en Gem.-Bestuur in Nederland. Deel XXVIII bl. 226 en 
ylg.) ,,de beteek enis yan de bepalingen der Grondwet, voor zooyer zQ regelen 
beyatten omtrent de uitoefening der staatstaak, dan ook willen zoeken „niet 
in de toekenning eener beyoegdheid*' aan een bepaalden uitoefenaar yan het 
recht yan den Staat — „maar in eene uitsluiting yan de beyoegdheid" yan 
alle andere staatsrechts-uitoefenaren. Maar ik zou daarentegen met gemelden 
Bchrijyer in zijn yoortreffelijk opstel t. a. p. lieyer niet spreken yan „organen'* 
yan den Staat, maar eerder yan „staatsmandatarissen'^ of „uitoefenaren yan 
staatsrecht'^ omdat op alle staatsdienaren toch altijd ook de plicht tot zelf- 
standige uitoefening der staatstaak rust tegenoyer den Staat, die werkelijk 
iets anders en hoogers is, dan deze dienaren. Noemt men deze dienaren nu 
„organen'* en houdt men daarbij yast aan de natuurlijke beteekenis yan het 
woord, dan beschouwt men den Staat niet als iets hoogers dan zijne diena- 
ren, maar als opgebouwd uit zijne dienaren, en yan plichten dezer organen 
tegenoyer het organisch geheel, zal dan, dunkt me, eyenmin sprake kunnen 
zyn als yan een plicht die op arm op hoofd zou rusten tegenoyer het 
menschelijk lichaam. 

Zie omtrent de boyenbedoelde negatieye en exclusieye beteekenis der schijn- 
baar positieye en attributieye bepalingen der Grondwet pag. 46 yan dit Proef- 
schrift waar art. 2 Gw. tot yoorbeeld kan dienen. 
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Met deze twee terreinen is het geheele gebied van het 
publieke recht aangegeren en wg zouden het dus kunnen 
noemen : 

Het samenstel der bepalingen waarin de Staat aan zgne 
onderdanen, hetzy eenvoudig als zoodanig, hetzg als uitoefe- 
naren van zgn recht verplichtingen oplegt jegens zichzelven. 

Die uitoefenaren van z^n recht kunnen zoowel zgn onli- 
chamelgke als lichamelgke wezens. Zoo zgn alle ambtenaren 
lichamelgke staatsdienaren, de coUegiên daarentegen, belast 
met de uitoefening van zgn recht, als eenheid gedacht, on- 
lichamelgke. 

En nu behoort men wel in het oog te houden, dat, of- 
schoon de plichten door den Staat aan deze lichamelgke en 
onlichamelgke dienaren opgelegd, tegenover de onderdanen 
jegens wie zg worden uitgevoerd, zeer dikwgls rechten kun- 
nen schgnen, ze toch inderdaad geen rechten, maar slechts 
plichten zgn. 

Tusschen den staatsonderdaan — belastingschuldige en den 
staatsonderdaan — belastingontvanger, die bg parate executie 
wat de eerste schuldig is , doet invorderen , bestaat geen vin- 
culum juris hoegenaamd; juist tusschen de schgnbaar ver- 
bondenen is van een band geen sprake , en tusschen de schgn- 
baar niet verbondenen behoort men den band te zoeken. 
Want het vinculum bestaat tusschen den Staat en den staats- 
onderdaan — belastingschuldige eenerzgds en tusschen dien 
zelfden Staat en den staatsonderdaan — belastingontvanger 
anderzgds. Dezelfde Staat nl. heeft den staatsonderdaan — 
belastingschuldige opgelegd den plicht zgne belasting te be- 
talen aan den ontvanger, en den staatsonderdaan — ont- 
vanger den plicht om, in geval van wanbetaling, die schuld 
te innen langs den weg van parate executie. Van een recht 
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óeê ontrangen t^enoTer den belastingsclialdige k eTemnin 
sprake als van een plicht des belastingschiildigen tegenoTer 
den ontvanger: zoowel op den belastingschuldige rost een 
plicht ak op den ontvanger, en dat wel op beide tegenoTer 
den Staat. 

Wat nn geldt ten aanzien der lichamel^e, geldt erenxeer 
ten aanzien der onlichamel^ke staatsdienaren, als daar zgn 
de provincie en de gemeente. Ja, ook dan wanneer deze, 
zooals ten onzent, met zelfbestnnr zgn bekleed en met zelf- 
wetgeving zgn begiftigd. Want in den grond der zaak zgn 
dat zelfbestnnr en die zelfwetgeving in de eerste plaats yer- 
plichtingen tegenover den Staat, en al mogen ze aan hen, 
op wie ze worden toegepast, zelfstandige rechten dier on- 
lichamelgke rechtspersonen schgnen, het zgn in werkelgk- 
heid evenmin rechten, als het recht van parate executie, 
boven vermeld, een recht is des ontvangers. 

Tosschen den Staat en een College van selfgovemment be- 
staat een analoge verhouding als tusschen zon en maan. 
Wanneer de maan ons beschgnt, dan meenen wg haar eigen 
licht te aanschouwen; de werkelgkheid echter leert ons, dat 
het licht door haar verspreid als eigen licht, niets anders is 
dan licht der zon. 

Is er dan tusschen een ambtenaar en een College van self- 
govemment geen yerschil? 

Ik zou het niet gaarne willen beweren. Het verschil is, 
dunkt me , dit. Terwgl de ambtenaar verplicht is in hoofdzaak 
onzelfstandig binnen den kring zgner bevoegdheid den StaatswU 
uit te voeren, is het college van selfgovemment verplicht 
dat zelfstandig te doen. Het yerschil tusschen beide is zeer 
zeker groot, maar de overeenkomst is toch altgd nog grooter. 
Want beider schgnbaar recht is t^enover den Staat plicht. 

Mochten dan ook onze Provinciën en gemeenten eenmaal 
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blgken haar zoogenaamd recht van selfgoyemment en van 
aatonomie niet naar behooren nit te oefenen, de Staat zon 
niet schromen aan dat selfgoyemment en die aatonomie een 
einde te maken — evengoed als hij een ontrouwen ambte- 
naar ontzet Tan zgn ambt. Hg zou echter, dus handelende, 
geen rechten ontnemen, maar ontheffen yan plichten. 

We leidden boyen met yoN Saewby^) het begrip objectief 
recht af uit het begrip Staat en noemden den Staat de bron 
van alle objectief recht. 

Wie nu hieruit mocht besluiten, dat het priyaatrecht dus 
bestaat bg de gratie yan het publiekrecht, zou zich intus- 
schen aan een groye vergissing schuldig maken. Het privaat- 
recht leeft evenmin bg de gratie van het publiekrecht als 
het publiekrecht bg de gratie van het privaatrecht; beide 
leven integendeel bg de gratie van denzelfden Staat. De Staat 
is de bron, waaruit beide stroomen ontspringen; wat hen 
onderscheidt, is de verschillende loop, dien ze nemen. De 
Staat schept, kneedt, vormt, herschept, verkneedt en ver- 
vormt het private recht ^ naar gelang hg dat in het alge- 
meen belang noodig acht, maar hg verricht deze kunstbe- 
werkingen evenzeer met het publieke recht. Beiden bestaan 
en ontwikkelen zich gelgkelgk bg de gratie van denzelf- 
den Staat. 

Het Staatsrecht, het heerschersrecht van den Staat, is 
formeel absoluut. 

Onder dat heerschersrecht ressorteeren het jus administrandi 
en het jus puniendi, bg overtreding zgner bevelen. 

Beide rechten zgn formeel absoluut. 



>) O. TON Sabwey t. a. p. bl. 11. 
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De Staat behoeft om jus puniendi te bezitten niet een jns 
poenale vast te stellen, evenmin als hg om jas administrandi 
te hebben, noodig heeft eerst een jus administratiyom te scheppen. 
Hg kent dan ook in zgne strafwetten zichzelf CTenmin straf- 
recht toe als in zgne administratieve wetten zichzelf regeerings- 
recht: want hg bezit reeds krachtens zgn wezen van ^^Staat" 
de volheid van beide. Integendeel! jnist door zgn jas poenale 
beperkt hg degenen, die met de uitoefening van zgn jas 
paniendi belast zgn, gelgk hg door zgn jas administra- 
tivam de aitoefenaars van zgn jus administrandi aan r^^elen 
bindt. 

Wanneer men dan ook zon meenen, dat de Staat in de 
strafwetten zgn jas paniendi en in de administratieve wetten 
zgn jus administrandi heeft neergelegd, vergist men zich 
grootelgks : sabjectief strafrecht en objectief strafrecht dekken 
elkaar zoomin als sabjectief regeeringsrecht en objectief 
regeemgsrecht. 

Hadde de Staat de zekerheid , dat zgn absolunt jas paniendi 
en zgn absolaut jas administrandi door zgn dienaren nooit 
zoa worden misbraikt, er zoaden noch strafwetten, die de 
rechters, noch administratieve wetten, die de ambtenaren 
beperken, noodig zgn. 

Het is deze opvatting die ten onrechte o. a. door Laband 
ontkend wordt: >^Der Staat," zoo zegt hij, „bedient sich 
behafs Darchführang seiner Aufgaben seiner Herrschaft über 
Land and Lente; er verlangt Leistangen, er befiehlt Hand- 
langen; er beschrankt die Handlangsfreiheit der Unterthanen 
darch Verbote. Der Staat steht seinen Angehörigen nicht als 
gleichberechtigtes Sabject gegenüber, sondern als der mit 
Imperidm aasgestattete Herr. Dieses Imperiam aber ist in dem 
modernen civilirten Staate keine willkührliche , sondern eine 
darch Rechtssatze bestimmte Gewalt. Der Staat kann von 
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seinen Angehörigen keine Leistang nnd keine ünterlassung 
fordern, er kann ihnen nichts befehlen nnd nichts verbieten 
als auf Grund eines Rechtssatzes. Das ist das Merkmal des 
Bechtsstaates im Gegensatz zur Despotie !" ^). 

Neen , niet het Imperium van den Staat is in den modernen 
t^d door wetten begrensd, maar de uitoefening van dat 
imperium door feilbare wezens; niet ^^der mit Imperium aus- 
gestattete Herr" is de beperkte, maar de uitóefenaren van 
dat Imperium; de Staat zelf is de beper/n^. 

Niet door den Staat aan den Staat zgn de pnbliek-rechte- 
lijke imperatieven gericht, maar door den Staat aan zijne on- 
derdanen als zoodanig en aan die onderdanen als uitóefenaren 
van zijn recht, hoe zg ook heeten mogen. Wanneer Laband 
leert, dat de Staat zijnen ,, Angehörigen" niets kan gebieden 
noch verbieden dan op grond van een rechtsregel, houdt deze 
uitspraak dan ook m. i. eene verwarring in tusschen Staat 
en uitvoerder van den staatswil. De Staat kan z^nen onder- 
danen aUes gebieden en verbieden, wat tot zyn doel dient, 
juist de rechtsregel, op grond waarvan hy volgens Laband 
enkel zou kunnen gebieden of verbieden, houdt reeds zulk 
gebod en verbod in. Niet dit is dan ook het kenmerk van 
den Rechtstaat in tegenstelling met het Despotisme, dat het 
recht van den Rechtstaat beperkt, dat van het Despotisme 
absoluut is — maar dat de Rechtstaat de uitóefenaren van 
z^n recht beperkt, terwijl in het Despotisme de uitoefenaar 
van het Staatsrecht, de despoot, onbeperkt is. 

De uitóefenaren alzoo van het jus puniendi en van het 
jus administrandi van den Staat z^'n b^ die uitoefening beperkt 
en gebonden door den staatswil, neergelegd in wetten. 



^) Labakd, Staatsrecht des Deutsohen Beiches, II. 202. 
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Elke bepaÜDg ran de strafv^et bevat zalke beperking. 

Waarom mag de rechter den moordenaar niet tot de dood- 
straf yeroordeelen ? Toch zeker niet, omdat de Staat daartoe 
het recht niet heeft; maar eenvondig om deze reden, dat de 
Staat het hem verbiedt. Acht de Staat het morgen in het 
algemeen belang noodig wederom de doodstraf in te voeren, 
en wgzigt h^ dien ten gevolge zgne wilsuiting, trekt hg 
zgn verbod in, neergel^d in de strafwet, dan is de rechter 
ook wederom bevoegd tot het aitspreken der doodstraf. 

En hetzelfde geldt ten aanzien van elke administratief- 
rechtelyke bepaling. 

Waarom mag geen aitoefenaar van Staatsrecht iemand van 
zgn eigendom ontzetten dan tegen voorafgaande schadeloos- 
stelling? 

Omdat de staat met het oog op zgn doel dit wU; wgzigt 
hg morgen , omdat zgn doel dit zou eischen , zijn wü in art. 
147 Gw. neergelegd, dan zoa het wel mogelgk zgn. 

Toch bestaat tasschen de beperking van de oitoefenaren 
van het jus poniendi van den Staat, en de beperking van 
de üitoefenaren van zga jas administrandi een hemelsbreed 
onderscheid. 

Dat onderscheid is daarin gelegen , dat het algemeen verbod 
uitgedmkt in het eerste lid van art. 1 Strafwetboek, op het 
gebied van het administratief recht niet bestaat. 

^^NuUa poena sine praevia lege poenali** zoo luidt het staats- 
verbod op het terrein van het Strafrecht — maar geen 
staatsverbod is aan te wgzen op het terrein van het admi- 
nistratief recht , dat inhoudt : ,^nu11a administratio sine praevia 
lege administrativa". En terecht! Want zóó wenschelgk en 
wgs de bepaling is op het eene gebied, zóó belemmerend en 
onverstandig zou ze zgn op het andere; bestond ze ook daar, 
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z^ zon noodzakelgk het raderwerk der staatsmachine tot stil- 
stand brengen . 

Telkens en telkens immers komen in de Maatschappg 
nieawe belangen op, die de Staat in het algemeen belang 
zich zal hebben aan te trekken. Volgens de natuurlgke orde 
van zaken nu gaat de behoefte aan regeling steeds de rege- 
ling vooraf. 

Mocht nn de nitoefenaar van het jus administrandi yan 
den Staat zich dat nieuw opgekomen belang niet aantrekken, 
vóórdat eene wet daaromtrent beperkende en regelende voor- 
schriften had gegeven, hoe vaak zou dat nieawe belang dan 
niet een oad belang zgn geworcfen voor de zoo gewenschte 
staatsbemoeiing in werking trad. Men denke, om slechts één 
voorbeeld te noemen, aan ons Nederlandsch politiewezen en 
concessiestelsel ! 

Geen Staat, zoolang h^ met profetischen blik niet doordringt 
tot de behoeften, die de toekomst kan scheppen, zal 
ooit op het gebied der uitvoering den regel kunnen 
doen gelden: ^^nulla administratio sine praevia lege admini- 
strativa". 

Wel kan h^ — en zoodoende vervult hij juist zgne taak 
als moderne Rechtstaat — de uitoefenaren van zyn jus admi- 
nistrandi op velerlei en allerhande gebied aan regelen binden 
en beperken, en dat hg, wat ons vaderland betreft, zich 
allerminst aan die taak onttrekt, dat kunnen de vele admi- 
nistratieve wetten leeren , die , telken jare in grooteren getale , 
ons Staatsblad vullen. Maar wat hg niet kan, en wat hg als 
Rechtstaat ook niet zal , dat is de uitoefenaren van zgn jus 
administrandi zóó binden, dat hun de mogelgkheid van vrge 
administratie , op het door de wet nog onbetreden terrein , 
worde afgesneden. 
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Deze uiteenzetting leidt tot de slotsom, dat aan de admi- 
nistratie steeds een yrg terrein zal blgven toebehooren. Want 
haar recht zal altijd zgn: ,3et recht om binnen de grenzen, 
door de wet gesteld, zelfstandig te beoordeelen en te beslissen, 
hoe de belangen aan hare zorgen toevertrouwd, het best be- 
hartigd worden"^). Of misschien nog juister uitgedrukt: Het 
recht om, waar geene wet grenzen heeft gesteld geheel vry, 
en waar wel eene wet grenzen heeft gesteld, binnen die 
grenzen , zelfstandig te beoordeelen en te beslissen , hoe de 
belangen aan hare zorgen toevertrouwd, het best behartigd 
worden. 

Reeds boven werd aangegeven, hoe de Staat de uitoefening 
van zyn recht opdraagt, zoowel aan onlichamelgke als licha- 
mel^ke onderdanen. In het private recht nu treden als sub- 
jecten van recht op dezelfde twee soorten van personen, als 
in het publieke recht als subjecten van plicht verschenen: 
natuurl^ke en rechtspersonen en dit wel krachtens erkenning, 
door den Staat'). Uit het verschil in natuur tusschen deze 
laatste volgt, dat niet alle verhoudingen, die mogelgk zgn 
tusschen lichamelgke privaatpersonen, ook mogel^k zgn tus- 
schen lichamelgke van de eene z^de en onlichamelgke van 
de andere, noch ook tusschen onlichamelijke onderling; 
welke verhoudingen echter wel mogel^k z^n, volgt daaruit 
tevens. 

Het sch^nt onnoodig op dit punt hier verder in te gaan. 

Wenscht men de tweeledigheid van plichtssubjecten op het 
gebied van publiekrecht en van rechtssubjecten op het gebied 
van privaatrecht in de bepaling dezer beide soorten van 



») Mr. J. T. Buts, de Grondwet, I, 325. IT, 325. 

^) Wat geheel iets anders is dan erkenning door den wetgever. 
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recht te doen uitkomen, dan behoort pabliekrecht genoemd 
te worden: het geheel der bepalingen, door den Staat gege- 
ven, regelende verhoudingen van ondergeschiktheid z^'ner 
onderdanen, zoowel lichamelijke als onlichamelgke , tegenover 
hemzelf — en privaatrecht : het geheel der bepalingen door den 
Staat gegeven, regelende verhoudingen van gelijkheid z^ner 
onderdanen, zoo lichamelijke als onlichamelijke, onderling. 

Al deze rechtsregelen nu — de nieuwere schrgvers hebben zich 
vooral beyverd dit te staven — z^n geboden en verboden, 
en vertoonen bij ontleding, hun waren, imperatieven aard. 

Elke rechtsregel derhalve, welke door den Staat gericht 
wordt tot zgne onderdanen en hun een plicht oplegt tegen- 
over andere onderdanen (als gelgken) is een privaatrechtelgke 
imperatief, — elke rechtsregel welke door den Staat gericht 
wordt tot zgne onderdanen en hun een plicht oplegt tegen- 
over hem. Staat, zelf, is een publiekrechtelgke imperatief. 

De privaatrechtelgke imperatief vestigt eene betrekking 
tusschen onderdaan en onderdaan, de publiekrechtelgke eene 
tusschen Staat en onderdaan; de eerste is eene betrekking 
van gelijkheid, de tweede eene van ondergeschiktheid. 

Eenige voorbeelden uit onze wetgeving voor de vuist weg 
genomen, mogen, tot toelichting en verduidelgking van het 
bovenstaande dienen. 

Zoo vestigt art. 625 B. W. eene betrekking tusschen eiken 
eigenaar en alle niet-eigenaren ; imperatief uitgedrukt ver- 
biedt de Staat in dit artikel aan alle onderdanen niet-eige- 
naren het genot en de beschikking van een goed; en hg 
verbiedt dat niet tegenover zich zelf maar tegenover den 
onderdaan^genaar: privaatrecht derhalve. 

Zoo zegt art. 1509 B. W.: ik gebied mgn onderdaan-ver- 
kooper tegenover mgn onderdaan-kooper , om duidelgk uit te 
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drakken waartoe hg zich yerbindt; art. 1512: ik gebied, 
dat de kosten der leYerisg zullen zgn ten laste van mgn 
onderdaan-yerkooper , en die der weghaling ten laste van 
mgn onderdaan-kooper, tegenover elkaar, — zoo niet het 
tegendeel bedongen is. Zoo gebiedt art. 1777 B. W. aan den 
onderdaan-leener tegenover den onderdaan-uitleener , het ge- 
leende terag te geven. 

Zoo zegt ook de niet aitgedmkte norm van art. 287 Straf- 
wetboek „gg staatsonderdaan znit geen anderen staatsonderdaan 
van het leven berooven*', art. 300 „gg staatsonderdaan znlt 
geen anderen staatsonderdaan mishandelen", art. 310 „g^ 
staatsonderdaan zult van geen anderen staatsonderdaan stelen". 
Zoo ook art. 2 B. W. „gg staatsonderdaan zalt geen anderen 
staatsonderdaan tot nw slaaf of lijfeigene maken"; al deze 
bepalingen vestigen betrekkingen tosschen onderdaan en on- 
derdaan en zgn derhalve privaatrechtelgk. 

Zoo zgn daarentegen pabliekrechtelgk art. 2. 3. 8. 9. 10 
enz. Gw. Art. 2 6w. l^ lid, imperatief uitgedrukt, luidt: 
^^ik Staat verbied aan eiken uitoefenaar van mgn recht, 
behalve aan den wetgever, provinciën en gemeenten te ver- 
eenigen en te splitsen," de bepaling vestigt eene betrekking 
tusschen Staat en uitoefenaren van zgn recht; hun verplich- 
ting is niet eene verplichting tegenover den wetgever, maar 
tegenover den Staat. 

Art. 3, eerste zinsnede, imperatief uitgedrukt, zegt: Ik 
Staat verbied aan al mgne ondergeschikten, belast met de 
uitoefening van mgn recht ^ hun, die zich op het grondge- 
bied van het rgk bevinden ^^ongelgke bescherming toe te 
kennen van persoon en goederen." Zoo verbiedt de Staat in 
art. 8 Qw. aan alle lichamelgke en onlichamelgke staatsdie- 
naren preventief toezicht uit te oefenen op de drukpers. 
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Zoo houdt ook hetzelfde art. 310 Strafwetboek, naast de 
boyen reeds yermelde priyaatrechtelijke norm, nog in eene 
pabliekrechtel^ke , yoor zooyer het teyens zegt: gg staats- 
onderdaan zalt yan my, Staat, niet stelen." 

Zoo gebiedt de Staat in art. 2 Kieswet aan hen, die met 
de toepassing dezer wet belast zgn, als Nederlander, meer- 
derjarige, ingezetene des rijks enz. te beschouwen, de per- 
sonen aldaar aangegeyen — en geeft hg in art. 11 dier 
Wet, aan diezelfde personen het gebod, kennis te nemen 
yan de bezwaren, welke, met inachtneming der gebodsbe- 
paling in art. 12 gericht tot de indieners, tegen de kiezers- 
Igsten z^n ingebracht. 

Al deze bepalingen yestigen betrekkingen, niet tusschen 
onderdanen onderling maar tusschen den Staat eenerzgds en 
onderdanen anderzgds: dat wil zeggen betrekkingen yan 
publiekrechtel^ken aard. 

Zoo yestigt o. a. ook Titel XXVIII, 2e boek, W. y. Strfr. eene 
reeks yan betrekkingen tusschen den Staat en uitoefenaren yan 
zgn recht (yoor zooyerre nl. die betrekkingen niet reeds in 
andere wetten mochten neergelegd zgn). Art. 362 uit dien 
Titel byb. yerbiedt eiken ambtenaar ^^eene gifb of belofte aan 
te nemen,' terwgl hg weet, dat ze hem gedaan wordt, ten 
einde hem te bewegen, om, zonder daardoor in strgd met 
zgn plicht te handelen , in zgne bediening iets te doen of na 
te laten," eene yerplichting den ambtenaar opgelegd niet 
tegenoyer den aanbieder, maar tegenoyer den Staat: bij welker 
niet nakoming de ambtenaar niet schendt het recht des aan- 
bieders, maar enkel den wil yan den Staat.; zoo ook art. 363, 
364 enz. 

Doch diezelfde artikelen 287, 300, 310 enz. houden naast 
het daarin niet met zooyele woorden uitgedrukte, maar er 
toch aan ten grondslag liggende priyaatrechtelgk gebod, terens 
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nog in een publiekrechtel^'k gebod; — en de artt. 310, 362, 
364, enz. houden eveneens naast het, daarin niet met zoo- 
vele woorden uitgednikte, maar evenzeer er aan ten grond- 
slag liggende publiekrechtelijk gebod, nog in een tweede 
publiekrechtelijk gebod. Met andere woorden: bovengenoemde 
artt. houden in twee soorten van normen; stilzwijgende en 
uitgedrukte. De stilzw^gende norm kan zgn privaatrechtel^k 
of publiekrechtel^k , naar gelang van de betrekking, die hg 
vestigt ; de uitgedrukte norm daarentegen is altyd publiekrech- 
telgk, want deze laatste vestigt eene betrekking tusschen den 
Staat en zgn onderdaan- (ambtenaar belast met de uitoefe- 
ning van zgn recht op het gebied der strafrechtspraak,) rechter. 

Art. 287 W. v. Strfr. gebiedt niet enkel aan den onderdaan 
eens anderen onderdaans leven te eerbiedigen (stilzwggende 
privaatrechtelijke norm) maar verbiedt tevens den rechter, 
aan den persoon , die het eerste gebod overtrad , eene hoogere 
straf op te leggen dan gevangenisstraf van 15 jaren (uitge- 
drukte publiekrechtelgke norm). En art. 362 verbiedt niet 
enkel den ambtenaar ,,eene gifk of belofte aan te nemen, 
terwgl hg weet, dat ze hem gedaan wordt, ten einde hem 
te bewegen, om, zonder daardoor in strgd met zgn plicht 
te handelen, in zgne bediening iets te doen of na te laten*', 
(stilzwggende publiekrechtelijke imperatief) — maar verbiedt 
tevens aan de ambtenaren met de strafrechtspraak belast, 
den overtreder van zulk verbod een hoogere straf op te 
leggen, dan gevangenisstraf van drie maanden of geldboete 
van driehonderd gulden (uitgedrukte publiekr. imp.). 

We komen dus alhier tot het volgende besluit. 

Privaatrechtelijk is elke norm die eene betrekking vestigt 
tusschen onderdaan en onderdaan — publiekrechtelgk elke 
norm , die een betrekking vestigt tusschen Staat en onderdaan. 

De artikelen der Strafwet houden in verschillende normen; 
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maar, welk karakter de daarin vervatte stilzwggende normen 
ook kannen dragen, de nitgedrakte normen zgn niet anders 
dan pnbliekrechtelgke imperatieven, gericht tot den rechter i). 
En dat wel zoodanige pnbliekrechtelgke imperatieven, die 
in aard en karakter volkomen gel^k zgn aan de imperatieven 
door den Staat gericht tot andere ambtenaren. Art. 8 Kieswet 
bvb. vestigt een soortgelgke betrekking tnsschen den Staat 
en de daar bedoelde staatsonderdanen — aitoefenaren van 
zgn recht, als art. 310 Strafwetboek tnsschen den Staat en 
den onderdaan-rechter. 

Zoowel hg, die art. 8 Kieswet uitvoert, als hg die art. 
310 W. V. Strfr. toepast is uitvoerder der wet; de toepassing 
van art. 310 W. v. Strfr. is dan ook evenmin rechtspraak 
als de toepassing van art. 8 Kieswet. 

De uitgedrukte normen der Strafwet, ziedaar de eindcon- 
elusie op dit punt, zgn in aard en karakter volkomen gelgk 
aan administratiefrechtelgke normen. 

Twee belangrgke punten blgven thans nog ter behan- 
deling over. 

Wg noemden reeds herhaaldelgk publiekrecht het geheel der 
door den Staat gegeven bepalingen^ regelende betrekkingen 
(van ondergeschiktheid) tusschen Staat en onderdaan, en pri- 
vaatrecht het geheel der evenzeer door den Staat gegeven 
bepalingen, regelende betrekkingen (van gelgkheid) tusschen 
de onderdanen onderling. 

Nu rijzen deze beide vragen: 

Wanneer publiekrecht regelt betrekkingefr (van onderge- 



^) En niet tot den Staat zelf, zooals Biin)iNO leert. Zie Thon, t. a. p. bl. 9, 
noot 26. Mr. H. ^abbe, Bijdragen enz. 1886, bl. 237, noot 1. 

4 



50 

schiktheid) tosschen Staat en onderdaan , kan dan een staats- 
onderdaan wel ooit sabject zyn van publiekrecht? — en 
wanneer privaatrecht regelt betrekkingen (van gelgkheid) tos- 
schen onderdanen onderling, kan dan de Staat wel ooit subject 
zgn van privaatrecht? 

Ik aarzel niet op deze vragen het volgend antwoord te 
geven: Zonder den natnurlgken aard der dingen geweld aan 
te doen , kan noch de onderdaan sabject zgn van pabliekrecht, 
noch de Staat subject van privaatrecht. 

De praktgk , die zoowel den Staat doet optreden als drager 
van privaatrecht, als den staatsonderdaan als drager van pu- 
bliekrecht , is dan ook m. i. niet te rgmen met het natuurlgk 
karakter van beiden en houdt geen rekening met het prind- 
pieele onderscheid tusschen Staat en staatsonderdaan. Het zg 
er intusschen verre van af, dat ik deze praktgk zou willen 
veroordeelen. Integendeel; voor zoover betreft de uitoefening 
van privaatrecht door den Staat, schgnt zg, zooals Thon 
opmerkt, ofschoon onlogisch, niettemin eisch der rechtsmaat* 
schappg. De bedenkingen, daartegen hier ter plaatse aange- 
voerd, hebben dan ook louter het oog in abstracto op de 
natuur van Staat en staatsonderdanen, en maken geen oogenblik 
aanspraak op praktische waarde. Iets anders is het ten opzichte 
der vraag, of aan het individu publiekrecht kan toekomen 
tegenover den Staat; dat wil zeggen, of subjectieve publieke 
rechten van staatsonderdanen bestaanbaar zgn. Bg de admi- 
nistratieve rechtspraak uit te gaan van een bevestigend ant- 
woord op deze vraag, schgnt mg, zooals in Hoofdstuk II 
meer bizonder ;al blgken, eene onnoodige verwringing van 
het karakter van het publieke recht. 

Vooreerst dus kan de staatsonderdaan geen subject zgn 
van publiek recht. 

Het is duidelgk, dat, wanneer subjectieve rechten op pri- 
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Taai>reclitelgk gebied (waaraan niet getwgfeld wordt) rechten 
zgn, die de eene staatsonderdaan beat als zoodanig, tegen- 
over den ander — snbjectieye rechten van staatsonderdanen 
op publiekrechtelgk gebied , rechten moeten z^n, die de staats- 
onderdaan bezit tegenover den Staat. Zulke sabjectieve rechten 
nu Tan den staatsonderdaan tegenover den Staat beteekenen — 
beschouwd van de zgde van den Staat — subjectieve rechts- 
plichten tegenover den staatsonderdaan. 

Met andere woorden , als het kiesrecht , het recht van ver- 
eeniging en vergadering, het recht van vr^heid van drukpers, 
het recht op traktement krachtens Wettelgke bepaling, het 
recht ex art. 168, eerste zinsnede, Grondwet, en tallooze 
andere zoogenaamde subjectieve, publieke rechten, inderdaad 
rechten zgn van de in de betrekkelgke bepalingen aangewezen 
staatsonderdanen tegenover den Staat, dan rust ook tegenover 
de daar bedoelden, op den Staat de rechtsplicht om dat recht 
te eerbiedigen. Want tegenover elk subjectief recht staat een 
subjectieve plicht; beide vormen samen de keerzgden ééner 
medaille. Intusschen, wie ziet niet in, dat zulke plicht tegen- 
over z^ne onderdanen, inderdaad niet op den Staat rust, noch 
ook ooit op hem kan rusten? 

Wanneer bvb. de Staat bg de aanhangige Grondwetsherzie- 
ning art. 168 G. W. hadde ingetrokken, hg zou, hoezeer 
ook wellicht de billgkheid en rechtvaardigheid met voeten 
tredende, en de belangen der kerkgenootschappen schendende, 
dus handelende, toch onmogelgk kunnen worden beticht van 
schennis van een subjectief recht dier kerkgenootschappen. 
En evenmin zou hy, wanneer hg in het openbaar belang 
het nuttiger hadde geoordeeld den kiezerskring te verengen 
in plaats van hem te verruimen, geacht kunnen worden 
iemands subjectief kiesrecht te hebben aangerand. Waarom 
niet? Eenvoudig om deze reden, dat een subjectief recht der 
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kgenootschappen teg«Dorer den Staat, en een «abjecti^ 
irecbt ras staataonderdanen tegenoTer dienzelfden Staat, 
Ie onbestaanbaar zgn. 
Aaar als bvb. art. 168 G. W. niet een sabjectief recht 

kerkgenootschappen rest^ t^^nover den Staat , wat 
eelt het dan wel? 
dg dnnkt het rolgende. Art 168 Gw. !»(« nnsaede hondt 

bevel in tot nitkeering, door den Staat gericht tot d« 
lefenaren van zgn redit op dit terrein; het vestigt eene 
rekking tnaschen den Staat en die bepaalde staatsdienareD ; 
aen die Bta^sdienaren dat door den Staat hnn opgel^;de 
od niet na, dan schenden ze niet het recht der kerkge- 
tschappen, maar den wil., het bevel van den Staat. 
Sn gelgk het met dit anbjectieve publiekrecht geschapMi 
ti, zoo is het gesteld met alle dosgensamde subjectieve 
•lieke rechten. Ze hebben met een „recht" niets gemeen 

den naam (en dezen ten onrechte), en bg gebreke van 
ledÏDg der verhouding die ze bevatten, acht men den 
itaband, dien ze vestigen, daar aanwezig, waar van zalk 
band niets ia dan de schgn. 

Svenmin na als de natanr en het karakter van den 
itsonderdaan dezen toelaat, subject te zjjn ran pabliek- 
it, — evenmin laat de aard van den Staat toe, dat hg 
rede ak snbject van pivaatrecht. 

)e Staat is een persoon van een hoogere orde, dan de 
r hem als subjecten vbd privaatrecht aangewezen natour- 
: en rechtspersonen. Hg ksn zich niet met deze laatste op 
i Ign stellen zonder ran zgn karakter als heeischer ten 
BDmale afstand te doen. Hg is de met imperium bekleede 
r, maar door zich nu te onderwerpen aan het privaat- 
it, wordt hg van beheerseher beheersohte. H^ komt aldoa 
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in een verhoading tot zich zelf te staan, die de scherpste 
contradictie vormt, ter wereld denkbaar. Hg wordt z^n 
eigen meester en tevens zyn eigen dienaar. Hg wordt de heer 
van zich zelven als privaatpersoon , — en de onderdaan van 
zich zelven als Staat. En deze tegenspraak tracht men goed 
te maken, door dienzelfden persoon, voor zoover hg heer- 
schersrecht uitoefent te blgven noemen „Staat", voor zoover 
hg beheerscht wordt „fiscus". „Alsob", zoo roept BaHB 
te recht uit „das zwei verschiedene Lente waren ! Als ob nicht 
Staatsgewalt ^) und Fiscus sich genau so verhielten, wie der 
einzelne physische Mensch und sein Geldbeutel" ^)! 

Wil dit nu zeggen, dat de Staat geen enkele vermogens- 
rechtelgke handeling zou kunnen verrichten, zonder zgn ka- 
rakter geweld aan te doen? 

Voorzeker allerminst. Mits men deze handelingen slechts 



O Waftrom niet lieyer ^Staat'^ gezegd, dan ^Staatsgewalt ?'' 
') O. B&HB, Der Rechtsstaat 1864. bl. 55. Geheel de Rechtsstaat van B&hb 
berust overigens juist op de, naar mijne bescheiden meening onnauwkeurige, 
leer dat „das Yerh&ltnisz zwischen Unterthan und Obrigkreit ein Yer- 
haltnisz gégemeitiger Rechte und Fflichte sei/* „Gegenseitige Rechte und 
Pflichte^' bestaan naar het oordeel in dit proefschrift ontvouwd, enkel op privaat- 
rechtelijk gebied. Wel kan men evenzeer op het terrin van het publiekrecht 
▼an rechten en van plichten spreken, doch deze zijn niet „gegenseitig." Het 
recht is daar altijd aan de zijde van den Staat, de plicht steeds aan den 
kant van den onderdaan. Tusschen „Obrigkeif' en „ünterthan'\ wanneer men 
met Obrigkeit iets anders bedoelt, dan den Staat zelven, is zelfs in het 
geheel geen rechtsverhouding aanwezig. „Verh&Itnisz zwischen Obrigkeit und 
Unterthan'* is eene uitdrukking voor twee verhoudingen: de eene tusschen 
den Staat en de „Obrigkeit,'* de andere tusschen den Staat en den „Unterthan;'* 
juist de door de uitdrukking aangegeven verhouding is niet aanwezig. Be leer 
van BaHB gaat uit van de meening, dat rechtspraak op het gebied van het 
publieke recht onmogelijk is, tenzij men ,.gegenseitige Rechte und Fflichte 
zwischen Obrigkeit und Unterthan'* aanneme. De onjuistheid dezer onderstel- 
ling hoop ik in het tweede Hoofdstuk aan te toonen. 
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niet besclioawe als priyaatrechtelgk ; mits men den Staat 
maar niet gebonden achte aan de regelen , die hg alleen zgnen 
eigen onderdanen ter nakoming tegenover elkander kan Yoor- 
schrgyen; mits men slechts niet kome tot het niterste, hem te 
doen yeroordeelen door den rechter gelgk een onwilligen debi- 
teur tegenover zgn crediteur. 

Het loont de moeite, zulke veroordeeling van den Staat 
door den rechter aan een korte analyse te onderwerpen. 

Stellen we het volgende geval. 

Het Departement van Marine heeft met een scheepsbouw- 
meester een zoogenaamde overeenkomst aangegaan omtrent 
de levering van een of meer schepen. Het Departement weigert, 
op zekere gronden, volledige uitbetaling. De leverancier acht 
zich in zgn recht verkort en daagt den Staat voor den 
rechter; deze stelt den Staat in het ongeluk en veroordeelt 
hem tot uitbetaling alsnog van hetgeen hg achterhield. 

Ontleden we zulk geval, dan vinden we het volgende. 

Aan het Departement van Marine is de uitoefening van 
een zeker gedeelte van het recht van den Staat, door den 
Staat als taak opgedragen. Ter uitoefening van die taak koopt 
het schepen, maar evenzeer ter uitoefening van die taak, 
weigert het in casu volledige uitbetaling. Het meent namelgk 
tegenover den Staat, wiens redelgke belangen, binnen den 
kring zijner opdracht, te dienen, zgn plicht is, in casu uit 
kracht van dien plicht gehouden te zgn tot niet betaling 
van een zeker gedeelte der som; m. a. w. het oordeelt, dat den 
Staat door volledige uitbetaling onrecht zou worden aange- 
daan; dat het derhalve door zulke volledige uitbetaling den 
wil van den Staat , (die nooit kan zgn , zichzelven onrecht aan 
te doen) zou schenden. 

De zaak komt nu voor den rechter. 
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Deze rechter is op zgne beurt belast met de uitoefening 
Tan een bepaald gedeelte van de taak van den Staat; hg 
verklaart op het terrein hem aangewezen, even als het 
Departement yan Marine op het z^ne , den wil van den Staat. 
Z^ne roeping in casa is het, de staatswilsniting of staats wils- 
verklaring van het Departement yan Marine te reviseeren; 
dat wil zeggen , te beoordeelen , of de verklaring of uiting van 
den staatswil door het Departement van Marine gegeven, eene 
juiste of wel eene valsche wilsverklaring was, — eene ware 
wilsuiting van den Staat of enkel eene staatswilsniting in 
naam. Het Departement van Marine houdt het eerste vol, 
de scheepsbouwmeester het laatste. Spreekt nu de rechter uit, 
dat de wil van den Staat door het Departement van Marine 
is geschonden, dat hetgeen dit Departement voor staatswil 
deed doorgaan inderdaad geen staatswil is, dan gaat het, 
dunkt mg, toch niet aan, den Staat te doen veroordeelen 
wegens eene verkeerde uitlegging van zijn wil door een 
ambtenaar, dien hg enkel aanstelde om eene goede uitlegging 
te geven — en dat nog wel hem te doen veroordeelen, door 
een ambtenaar, eveneens wederom aangesteld om zijnen wil 
te verklaren. 

Ten einde het karakter van den Staat te redden zou men 
dan ook, mijne inziens, de zaak geheel anders behooren voor 
te stellen. 

Wanneer de Staat (wat niet ontkend wordt) in beginsel het 
recht heeft, iemand van zgn eigendom te ontzetten als het 
algemeen belang dit vordert, iemands bloed en leven op te 
eischen in naam van ditzelfde algemeen belang, dan zie ik 
niet in , waarom hg ook niet in beginsel het recht zou hebben, 
een scheepsbouwmeester den bouw en de levering van schepen 
op te leggen in naam van dit zelfde belang. Evenzeer als 
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hg yerplicht tot belastingbetaling, tot afistand van eigendom, 
tot levering van leyens- en transportmiddelen, tot militairen 
dienstplicht — evenzeer zou hg kunnen verplichten tot leve- 
ring van schepen, wanneer en omdat het algemeen belang 
dit vorderde. 

Hg zou daardoor de grenzen van zgn recht niet over- 
schreden , want zijn recht is in beginsel onbeperkt : zoover als 
zgne macht zich uitstrekt op het terrein van het algemeen 
belang, dat zgn levensdoel en zgn levensplicht is, zoover 
gaat ook zgn recht ^). 

Maar, zooals boven werd aangetoond, hij beperkt van 
vele zgden de uitoefenaars van dat recht. Als rechtstaat, ziet 
hg in, dat uitoefening van zgne absolute rechten in hunne 
volheid door feilbare wezens, ontwgfelbaar zou leiden tot 
willekeur en tjrannie; daarom beperkt big de uitoefening 
van zgn absoluut recht van belastingheffing in handen zgner 
mandatarissen, o. a. door de bepaling van art. 171 GW. — 
gelijk hg aan de uitoefening van zgn absoluut recht van 
oplegging van militairen dienstplicht in handen zgner manda- 
tarissen , grenzen stelt door de bepalingen van Hoofdstuk VHI 
der Grondwet, en de uitoefenaars van zgn onteigeningsrecht 
beperkt door art. 147 dierzelfde Grondwet. 

Laat ik bg deze laatste beperking, als voorbeeld, een 
oogenblik verwglen. 

Niemand", zoo luidt de eerste zinsnede van het artikel, 
kan van zgn eigendom worden ontzet, dan ten algemeenen 
nutte en tegen voorafgaande schadeloosstelling." En de tweede 
zinsnede voegt er aan toe: ,,de wet verklaart vooraf, dat 
het algemeen nut de onteigening vordert." 






1) Zie' bl. 84 yan dit Froe£schrilt. 
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Met deze beide bepaliogen kan ik , Yoor myn doel , volstaan. 

De vraag, die, in verband met dit proefschrift, ten aanzien 
dezer voorschriften rgst , is deze : Welke is de beteekenis van 
art. 147? bedoelt het een recht te vestigen, dat de Staat 
zonder deze bepaling niet zon bezitten — of bedoelt het de 
staatsmandatarisseu te beperken in de uitoefening van een 
recht, dat den Staat zelf absolaut toekomt? 

De vragen staan , naar men ziet , Ignrecht tegenover elkaar. 

Ik aarzel geen oogenblik te antwoorden: Art. 147 bedoelt 
niet ^^vestiging van een staatsrecht" maar ^^beperking van 
de nitoefenaren van eén, van natare absoluut aan den Staat 
toebehoorend, recht." 

Niet alleen bedoelt het dit, maar het kan zelfs niets anders 
bedoelen. 

De Staat heeft het recht tot onteigening of h^ heeft het 
niet. Heeft hg het wel, dan kent hg het zich in art. 147 
ook niet toe, want dan is art. 147 niets anders dan een 
uitvloeisel van zgn recht, dat bestond vóór hg art. 147 
schiep — heeft hg het niet, dan kan hg het zich ook onmo- 
gelgk toekennen, zonder den eigendom van anderen te 
schenden. — Met andere woorden: de privaateigendom tegen- 
over den Staat is een absoluut recht of hg is niet een abso- 
luut recht; zoo ja, dan kan de Staat zich ook onmogelgk 
zonder rechtsschennis de bevoegdheid verleenen den eigendom 
op te heffen, — zoo neen, dan behoeft hg zich niet meer 
te verleenen, wat hg vanzelf reeds heeft. 

Zoo voert van beide zgden de logica tot de slotsom, dat 
art. 147 Grondwet niet een recht van den Staat vestigt, 
maar de nitoefenaren van een recht, dat den Staat absoluut 
toekomt, in die uitoefening beperkt. 

In imperatieven vorm gegoten, zeggen de eerste zinsneden 
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yan art 147 Grondwet niets anders dan dit: „Ik, Staat, 
yerbied aan de dragers yan mgn onteigeningsrecht dat 
recht nit te oefenen, tenzij het algemeen nut de onteige- 
ning yordert, de wet yooraf hebbe yerklaard, dat het alge- 
meen nut de onteigening vordert en yooraf schadeloosstelling 
zg toegestaan." 

Welke is, zoo zon ik willen yragen, hier de eigenl^ke 
Rechtstaat: de Staat, die, in het algemeen belang, zich het 
recht toekent de rechten yan anderen te schenden, — 
of de Staat, die de nitoefenaren yan een recht, dat hem 
absoluut toekomt, in naam yan het algemeen belang, 
beperkt? 

Wat nu geldt omtrent het recht yan eigendom, geldt 
eyeneens omtrent alle andere rechten yan priyate personen 
tegenover den Staat, te weten: als rechten bestaan ze 
tegenover den Staat niet ^ en van een plicht tot eerbiediging 
dier rechten kan derhalve van de zijde des Staats eenvoudig 
geen sprake zgn. Met andere woorden: de rechten van private 
personen onderling zijn tegenover den Staat belangen, die 
hg eerbiedigt, zoolang ze niet in strgd geraken met het 
algemeen belang. Wanneer nu echter de Staat deze belangen 
door z^'n mandatarissen toch doet eerbiedigen, als waren het 
rechten tegenover hem, door dien mandatarissen te verbieden 
ze te schenden, erkent hy ze zoodoende niet als rechten 
tegenover zich, want dat zou streden met z^n karakter, 
maar legt aan die mandatarissen den plicht op zóó te handelen, 
alsof het inderdaad rechten der onderdanen tegenover hem, 
Staat, waren; handelt die mandataris nu in strijd met dit 
gebod, dan schendt h^ niet het recht van den onderdaan, 
maar den plicht hem van boven opgelegd, den wil van den 
Staat. Er kan in zulk geval voorzeker belangenschennis zgn 
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van de zgde van den onderdaan, maar rechtssehennis is enkel 
aanwezig van de zgde des Staats. 

Wanneer dus — om tot ons voorbeeld terag te keeren — 
het Departement van Marine, als staatsmandataris , tegenover 
een scheepsbouwmeester een handeling heeft verricht, welke, 
wanneer ze op privaatrechtelgk gebied voorkomt, koop genoemd 
wordt, is wel de scheepsbouwmeester rechtens tegenover den 
Staat tot levering verplicht, (niet ex contractu als gelgke , maar 
ex imperio als onderdaan) doch de Staat niet rechtens tegen- 
over den scheepsbouwmeester tot betaling. Op den Staat im- 
mers rust geen rechtsplicht, maar enkel een zedelgke plicht. 
Een recht op betaling heeft de scheepsbouwmeester tegenover 
den Staat niet. De laatste legt enkel aan het Departement 
van Marine den plicht op ^), zóó te handelen , alsof de scheeps- 
bouwmeester een recht had. Dat Staatshevel aan het Depar- 
tement van Marine is dus de rechtswaarborg voor den scheeps" 
hoummeester. Betaalt nu het Departement van Marine aan den 
scheepsbouwmeester het bepaalde bedrag niet uit , deze laatste , 
hoe ook in zgn belang gekrenkt, zal niet kunnen beweren, 
dat zgn recht is geschonden. Want op den Staat rustte niet 
een plicht tegenover den scheepsbouwmeester, maar op het 
D^artement van Marine een plicht tegenover den Staat. 
Door niet uit te betalen schond het Departement van Marine 
het belang van den scheepsbouwmeester, tegelijk met den wil 
van den Staat. Schennis derhalve van subjectief belang en 
van objectief recht. 

Trekt nu de rechter zich zoodanige rechtsverkrachting aan, 



') Het spreekt, dat er derhalve een algemeen wettelijk gebod zou behooren 
te gelden Toor alle staatsrechtsaitoefenaren, dat hun zulken plicht oplegde en 
dat deze theoretische beschouwing uitgaat van de hypothese , dat er zulk 
administratiefrechtelijk gebod bestaat. 
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dan zoa h^ , casa qno , niet den Staat behooren te veroordeelen 
tot aitbetaling aan den scheepsboawmeester, maar moeten ver- 
klaren, dat het Departement van Marine, den staats wil heeft 
geschonden en dat Departement veroordeelen, alsnog dien wil 
ten uitvoer te leggen. De scheepsboawmeester zon op deze 
wgze zgn belang, even goed als thans z^n zoogenaamd recht, 
gehandhaafd zien en de volkomen onredelijke veroordeeling 
van den Staat, nog wel wegens een misslag door een ander 
begaan, zoa achterwege blyven. 

Uit het voorafgaande zou volgen, dat bvb. tasschen den 
postbeambte en den rechter, den aannemer van een staats- 
werk en den belastingambtenaar geen verschil in karakter 
behoort te worden aangenomen ; dat allen evenzeer tegenover 
denzelfden Staat in dezelfde verhouding staan. En werkelgk, 
wil men zich ontdoen van het ingeroeste begrip van het 
Staatsdualisme en althans in theorie zgne onhoadbaarheid 
erkennen, dan dient men tot dit besluit te komen. 

De Staat immers, is even als zyn doel, één en ondeelbaar. 
Wanneer hy optreedt als ondernemer, als brieven vervoerder , 
doet hy dit evenzeer in het algemeen belang, als wanneer 
hy zich tot rechtspreken zet, of belastingen int. Ja, zoowel 
het een als het ander noemt men slechts in zooverre gerecht- 
vaardigd, als het tot dat doel leidt. Waarom zal nu de 
onderdaan, dien hy met een gedeelte van de uitoefening 
zyner taak belast op het eene terrein, in eene andere ver- 
houding tot hem komen te staan dan de onderdaan, dien hy 
de uitoefening van een gedeelte zyner taak oplegt op een 
ander gebied? 

Ofwel beider plicht vloeit gelijkelyk voort uit dienst- 
contract, ofwel beider taak is onderdanenplicht ; — door die 
des eenen contractsplicht, die des anderen onderdanenplicht 
te noemen, miskent men ten eeneumale de staatseenheid en 
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sch^nt mg even willekeurig als onlogisch te handelen. Want 
zonder het nuchtere verstand geweld aan te doen, zal men, 
dunkt m^, er toch nooit in kunnen slagen den Staat tot 
een andere persoonlgkheid te herscheppen, naarmate hg den 
heerschersstaf zwaait, of met den geldbuidel rammelt: zoowel 
het een als het ander doet hy in naam van hetzelfde 
algemeen belang, als Staat. Men maakt zoodoende den Staat 
tot een cameleon, maar tot een cameleon van een zeer 
bizonder slag: een wonderdier, dat niet elk oogenblik van 
kleur, maar van natuur wisselt. 



HOOFDSTUK II 



Rechtspraak. 



§ 1. Karakter der rechtspraak in het algemeen. 

Boyen werd aangetoond, dat er binnen den kring der 
rechtsregelen, die de Staat schept, slechts van twee soorten 
yan recht sprake kan zgn, te weten yan priyaatrecht , dat is: 
het geheel der bepalingen, welke betrekkingen regelen tns- 
schen onderdanen onderling , en publiekrecht , dat is : het geheel 
der bepalingen, welke betrekkingen regelen tasschen den 
Staat en zyne onderdanen. 

Het gebied der rechtspraak kan dos niet reiken bniten 
dit door den Staat geschapen rechtssysteem, en elke recht- 
spraak moet derhalye tot object hebben beweerde schennis 
yan een regel, die eene rechtsbetrekking yestigt tasschen de 
staatsonderdanen onderling — of yan een regel, die eene 
rechtsbetrekking yestigt tasschen Staat en staatsonderdaan ; 
in het eerste geyal hebben we rechtspraak in zake priyaat- 
recht, in het tweede geyal rechtspraak in zake publiekrecht, 
of — wil men zich korter maar oneigenlgk uitdrakken — 
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in het eerste geval priyaatrechtelgke, in het tweede geyal 
publiekrechtelyke rechtspraak. 

Elke rechterl^ke uitspraak is óf het een óf het ander. 

Wanneer men nu de rechtspraak verdeelt in civiele, poenale 
en administratieve, ligt, uit een bloot theoretisch standpunt 
geredeneerd, aan deze indeeling zeer zeker geen onbetwist- 
baar logische basis ten grondslag. Want daarvoor is het een 
onmisbaar vereischte, dat zulke basis éénledig z^. Zulke één- 
ledigheid nu is in die indeeling niet te vinden. Terw^l men 
met de uitdrukkingen civiele rechtspraak en strafrechtspraak 
schgnt te doelen op het gevolg der uitspraak, w^st men 
in de derde soort op het object ^). Er wordt dus aangenomen 
eene dubbele basis van verdeeling. Het is als of men de 
bewoners eener zekere plaats zou indeelen in grooten, sterken 
en zwakken of in kleinen, rgken en armen. Men verwart 
zoodoende twee bases van verdeeling met elkaar , en zal nooit 
tot goede resultaten kunnen geraken. 

Wil men eene theoretisch juiste indeeling der rechtspraak, 
die tevens het verschillend karakter aangeeft, dan moet men 
als basis van indeeling vooropstellen het verschil in rechten, 
waarover wordt recht gesproken, en aangezien deze rechten 
nu tweeledig zgn, moet ook de rechtspraak noodzakel^k een 
tweeledig karakter dragen. 

Rechtspreken in den algemeensten zin is: uitspreken wat 



1) Tenzij men misschien zou willen beweren, dat de rechtspraak haren 
naam ontleent aan de benaming van den rechter ^ die ze uitoefent; en dat ze 
civiel heet , wanneer ze door den civielen , poenacd , als ze door den straf- , 
en administreUieff wanneer ze door den administratieyen rechter wordt gegeven. 
Maar behalve dat zulke indeeling blijkbaar nog minder zegt dan niets, keert 
men zoodoende de logische orde der dingen om, die wel zal eischen, dat de 
rechter zijne benaming ontleene aan de soort van rechtspraak, die hij uitoefent, 
in plaats van omgekeerd. 
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i is. Zttlke nitsptask komt slechts dan te pas, wanneer 
«rd wordt, dat een rechtaregel geschonden is. Ze Toor- 
istelt derbalve onderzoek naar het al of niet aanwezig 

der beweerde schennis. Is die rechtsregel , waarvan 
inis wordt beweerd , een rechtsregel , die eene betrekking 
gt tnaschen staatsonderdanen onderling, dan is de uitspraak 
spraak in zake priraatrecht ; is daarentegen de rechts- 
een zoodanige, die eene betrekking vestigt tosBchen 
b en staatsooderdaan , dan is de uitspraak rechtspraak in 

pnbliekrecbt. 
''elk gevolg de rechterlgke nitepraak over den rechtsregel 

den schenner zelven medebrengt, is voor bet karakter 
rechtspraak van niet het minste belang; wanneer er 
ers schennis beweerd wordt en de rechter spreekt oit, 
er geen schennis was, dan is er evenzeer rechtspraak 
in bet omgekeerde geval, terw^l het gevolg natnarlgk 
el achterwege bl^ft. Maar , dit daargelaten , zon men zich , 

het karakter der rechtsprak of te leiden nit een daaraan 

den wetgever verbonden gevolg, dat misschien met dat 
kter niets te maken beeft, schotdig maken aan een 
^l^k hysteronproteron , als boven in de leer van Thon 
I aangewezen ^). 
an schennis van een privaatrechtelgken rechtsregel kan 

ook zeer goed straf als gevolg zgn verbonden; men 
:e slechte aan art. 2 en 625 Bw. , en evengoed kan aan 
nm'a van een publiekrechtelyken rechtsregel eene geld- 
tatie aan een derde, wiens belang geschonden is, als 
lig worden vastgeknoopt, zooals hierna zal blyken. 
r bestaan alzoo twee soorten van rechtspraak, welker 
kter wordt aangegeven door haar object; is dat object 

!ie bl. 26 tbd dit Froefsclmit. 
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een privaatreehtelgke rechtsregel, dan zal zulke rechtspraak 
moeten heeten: rechtspraak in zake privaatrecht; is dat object 
daarentegen een pabliekrechtelgke rechtsregel, dan behoort 
men ze te noemen: rechtspraak in zake publiekrecht. 

De onderscheiding der rechtspraak in civiele, poenale en 
administratieve is derhalve, strikt genomen, even onjuist als 
nutteloos ter karakterizeering. Deze drieledige onderscheiding 
zou, om op volkomen juistheid aanspraak te kunnen ma- 
ken, teruggebracht moeten worden tot de boven aangegeven 
tweeledige: rechtspraak in zake privaatrecht en rechtspraak 
in zake publiekrecht. W^ gaven 's rechters uitspraak de 
eerste benaming, wanneer het rechtsvoorschrifb , waarvan 
schennis wordt beweerd , een betrekking regelt tusschen staats- 
onderdanen onderling — en wg noemden haar rechtspraak in 
zake publiekrecht, wanneer daarentegen het rechtvoorschrift, 
waarvan schennis wordt beweerd , eene betrekking regelt 
tusschen staatsonderdaan en Staat. 

De zoogenaamde strafrechtspraak nu, voor zooverre recht- 
spraak ^\ valt gedeeltel^k op het eene, gedeeltelgk op het 



^) Voor zooverre rechtspraak d. w. z. voor zooverre uitspraak over scheimis 
van de in de strafwet zelve niet uitgedrukte, maar daaraan ten grondslag 
liggende normen. Want voor zooverre de zoogenaamde strafrechtspraak toe- 
passing is van de voorschriften in de strafwet zelve aan den rechter ter nale- 
ving voorgeschreven, is zij niets anders dan administratie. De uitgedrukte 
normen der strafwet, wij zagen het reeds in Hoofdstuk I, zijn niets anders 
dan tot den rechter gerichte, administratiefrechtelijke voorschriften. 

Zie "BjvviSQy Die iNormen, bl. 5 en vlg., waar hij zich echter in zooverre 
vergist (zooals reeds door anderen is opgemerkt), dat hij de in de strafwet 
uitgedrukte normen beschouwt als imperatieven gericht tot den Staat, in 
plaats van tot den uitoefenaar van het recht van strafoplegging van den 
Staat: den rechter. Hij verwart Staat en uitoefenaar van recht van den Staat , 
meent dat de in de strafwet neergelegde normen den Staat beperken, terwijl 
z\i enkel de uitoefenaren van zijn recht beperken, en komt er zoodoende 

5 
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andere gebied. Haar bizonderen naam onüeent zg enkel aan 
het gevolg, door den Staat verbonden aan de overtreding 
eener norm. Wanneer individu A individu B wederrechtelgk 
van de vrgheid beroofd houdt, hem verwondt of besteelt of 
beleedigt of een der andere tah*gke normen overtreedt, die 
betrekkingen regelen tusschen onderdanen onderling en op 
welker overtreding straf is gesteld, dan is de uitspraak over 
zulke schennis: uitspraak over de schennis van een privaat- 
rechtelgken rechtsregel. — Wanneer daarentegen een staats- 
onderdaan zich schuldig maakt aan dwang of wederspannig- 
heid , of opruiing of een der andere talryke normen overtreedt, 
die betrekkingen regelen tusschen staatsonderdaan en Staat 
en op welker overtreding straf is gesteld, dan is uitspraak 
hierover: uitspraak over schennis van een publiekrechtelgken 
rechtsregel. Straf kan dus evenzeer het gevolg zgn van de 
eene schennis als van de andere, en bg de beantwoording 
der vraag welke bepaalde schennis de Staat wel en welke hg 
niet strafbaar zal stellen, laat hg zich leiden door redenen 
van doelmatigheid. 

Ik kom hier tot deze slotsom. 



toe den Staat zehen voor te stellen als den persoon, die enkel deze normen 
kan overtreden» tei^gl het juist enkel de uitoefenaar van het recht van den 
Staat M, de rechter y die zich aan zulke overtreding kan schuldig maken. Zie 
't. a. p. bl. 14. 

Zie ook Mr. H. Kbabbb, „Het Wetsbegrip^' in de Bijdragen tot de kennis 
van het Staatsbestuur enz. Deel XXVIII bl. 287) noot 1. 

A. Thob, Eechtsnorm und Subjectives Beoht, bl. 9, noot 26. Opmerkeiyk 
is het, dat Thob, die zich hier verklaart tegen de leer van Bibdibg-, waar 
het betreft administratiefrechtelijke normen in de strafwet neergelegd, geen 
bezwaar vindt , elders, althans tot op zekere hoogte, tot die leer terug te 
keeren. Op bl. 140 t. a. p. spreekt hij van „ein G-esetz , welches der Stat sich 
selbst giebf' en van samenloop van ,,binden en gebonden zijn'* in denzelfden 
persoon: den Staat. Eonsekwent moet hij er dan ook toe komen den Staat 
voor te stellen als den eenig denkbaren overtreder van zulk ,,GI-eBetz". 
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Rechtspraak komt enkel dan te pas, wanneer schennis 
beweerd wordt hetzg van een priyaatrechtelgken , hetzg van 
een pnbliekrechtel^ken rechtsregel. Aangezien de staatsonder- 
daan aan den priyaatrechtelgken rechtsregel een subjectief 
recht ontleent tegenover andere staatsonderdanen , beteekent 
beroep op een priyaatrechtel^ken rechtsr^el mede beroep op 
een sabjectief recht, waarvan die rechtsregel de bron is. 
Aangezien een pabliekrechtelyke rechtsregel echter nooit een 
sabjectief recht aan de staatsonderdanen toekent tegenover 
den Staat, beteekent beroep op zalken publiekrechtelgken 
rechtsregel, niet tevens beroep op sabjectief recht, maar 
enkel en alleen beroep op dien regel. Met andere woorden: 
hg, die schennis beweert van privaatrecht, treedt voor den 
rechter op met een privaatrechtelgken rechtsregel, waarin de 
staatswil is vervat, die hem een sabjectief recht toekent; hg, 
die schennis beweert van publiekrecht, treedt voor den 
rechter op met een publiekrechtelgken rechtsregel, waarin 
eveneens de staatswil is vervat, doch die hem geen sabjectief 
recht toekent. 

De bepaling van rechtspraak in het algemeen zal das be- 
hooren te luiden : De beslissing des rechters over de , aan zgn 
oordeel onderworpen , vraag of er in een bepaald geval schennis 
heeft plaats gehad , hetzg van een privaatrechtelgken, hetzg 
van een publiekrechtelgken rechtsregel. 

Wel verre derhalve, dat rechtspraak altgd beslissing zou 
zgn van een tusschen twee partgen loopend geschil, over de 
vraag of het subjectieve recht van de eene door de andere 
al of niet geschonden is^), kan zulke bepaling enkel dienst 
doen voor de rechtspraak in zake privaatrecht, mits men niet 



^) Definitie gegeven door Mr. H. Yos, Publiekreohteiyke geschillen, bl. 6. 
Zie ook O. tok Sabwet, t.a. p. bl. 80. 
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fete, dai ook daar, zel& un^enomen , dat het antgectJere 
it op den Tooi^rond staat, een privaatrechtel^ke rechts- 
il TOOT rechtspraak een noodzakel^k vereischte is. Want 
rechter moet altgd in privaatreclit volgens den privaat- 
itel^ken, in publiekrecht 7olgena den pabliekrechtelgken 
itsregel, recht spreken en het: „nnlla jnrisdictio sine 
9 regola" geldt voor hem zonder uitzondering ^). 

§ 2. Karakter der Rechtspraak in zake 
administratief recht. 

[et karakter der rechtspraak in zake administratief recht, 
nitspraak orer de rraag, of er al dan niet schennis ran 
pnbliekrechtelgken rechtervel aanwezig is, neergelegd in 
zoogenaamde adminiatratieTe wet, behoort thans aan eene 
ere bespreking te worden onderworpen. 
)e uitgebreidheid der stof is hier zoo groot, dat zelfbe- 
dng noodzakel^ke eisch wordt. 

)e aanhangige Grondwetsheraaening met geheel den aan- 
'e van dien, zal dan ook, behoudens eene enkele verwg- 
;, stilzw^gend worden roorbggegaan. Eenzelfde weg, als in 
ifdstok I werd gevolgd, zal ook hier worden ingeslagen, 
!en der resultaten echter, in Hoofdetnk I verkregen zal, in 
tweede Hoofdstak niet verder in aanmerking komen; het 
iltaat namelgk van bet onderzoek omtrent de daalistische 
inr van den Htaat Er wordt hier derhalve met nadrnk 



Ik b«doel hiermede natuuriyk niet, dat bet noodig zoude Eijn den 
er bepaald te loinen op een reehlaregel, loodat hij zonder zutke aan- 
ig het feit aan dien regel niet zou mogen toetsen; ik vil met de nit^ 
kiog enkel te kennen geven, dat rechtspraak onmogelijk ia voor den 
er, ionder reohtar^el. Zie Ur. B. TU> Bonkvu. Faokb , Het Nedei- 
«he Bugerlijke Proceareoht, I, 94. 
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op gewezen, dat de meening, in dit tweede Hoofdstuk ver- 
kondigd , oitgaAt van de geldende leer yan het dnbbel karakter 
van den Staat. Om tot iets meer dan theoretische uitkomsten 
te geraken omtrent de administratieve rechtspraak, meende ik 
met hen, wier gevoelen ik niet deel, hier ter plaatse van de 
juistheid , althans de onaantastbaarheid , der leer van het staats- 
dualisme te moeten uitgaan. 

De leeringen nn, die zich op dit gebied ter behandeling 
aanbieden, heb ik gemeend in hoofdzaak tot drie te kannen 
terag brengen, welke ik achtereenvolgens in een kort bestek 
wensch te bespreken. Zg zgn: 

A. De leer , welke , in het algemeen , administratieve recht- 
spraak verwerpt, als strgdig met de zelfetandigheid der 
regeering. 

B. De leer, welke, in het algemeen, administratieve recht- 
spraak beschouwt als rechtspraak over subjectieve rechts- 
krenking. 

C. De leer, welke, in het algemeen, administratieve recht- 
spraak beschouwt als rechtspraak over den objectieven regel. 

Elk dezer leeringen neemt, wat betreft de administratieve 
rechtspraak, een zelfstandig standpunt in, dat verre ligt van 
dat van elk der andere. De eerste staat tegenover de tweede 
en de derde te samen — en de beide laatste verschillen we- 
derom onderling in hooge mate. 

Na bespreking nu van deze leeringen zal , voor zoo ver noo- 
dig, eene bescheiden poging worden beproefd tot het weergeven 
eener eigen meening, om vervolgens nog een oogenblik stil 
te staan bg eene opvatting betreffende de administratieve 
rechtspraak, onlangs hier te lande gehuldigd. 

Derhalve : 

A. De leer, welke, in het algemeen, admi- 



stratieve rechtspraak verwerpt, als strjjdïg 
li de zelfstandigheid der regeering. 

Milder d^^en, die deze leer het krachtigst en met de 
este orertoiging hebben Terdedigd, bekleedt zeer zeker 
kHL eeoe der eerste plaatsen. 

\k acht mg dan ook gerechtigd hem te doen optreden als 
ir woordvoerder '). 

Sfg strikt beperkende tot het hier te behandelen onderwerp 
DBch ik dns in een kort bestek te onderzoeken, welke de 
ringen van Stahl waren omtrent rechtspraak in zake admi- 
tratief recht en welke hoofdfonten die leer aankleven. 
„De regeering" — zoo laidt in vrge overzetting die leer — 
rgpt overal in de rechtssfeer der onderdanen , zoowel in 
Q vermogen en hnnne vrgheid, als in andere bevoegdheden 
Q persoonigk toekomende; z^ behoort bg die icgrgpingen de 
mzen, aan hare macht door de wet gesteld, te eerbiedigen 
te handelen volgens de voorschriften , haar door de wet 
lieven; zoo niet, de Staat zon zgne aanspraken op het 
rakter van Rechtstaat niet langer kannen handhaven. 
Wanneer na de onderdaan beweert tegen wet en recht in 
>r de r^eering te zyn bejegend, dan rgst de vraag, aan 
m de beslissiug over deze bewering behoort toe te komen, 
1 de regeering zelve (de ambtelgke hiërarchie, in laatste 



I Blükbiar helde hier te lande Mr. J. B. Thobbscke tol dit itelsel orer. 
igezien lijne leeringen omtreat dit punt ecbtor inin of meer Ma twijfel 
erhevig z^n en niet lOo ayatemfttiach zijn Terwerkt, als dit bij Stahi 

geral is, houd ik m(j aao den laatste. Wel pleit TuobbeCSb in zijne 
Ingen tJDt herziening der Grondwet, bl. ST, met zoovele woorden yoor eena 
standige adminiatratiere rechtspraak , maar later , bvb. by de behandeling 

Wet Tan ISbh lot roorloopige Toaraieuing in Bommige waterataatabelan- 
, verdedigt hg niet minder krachtig het tegenovergeateld gsTOelan. Zie 
. H. Tob, FubLiekrechtetijke geschillen, bl. 270 eo vlg. 
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instantie den koning) of aan den rechter. De vraag geldt 
zoowel de beslissing ante factam , of de voorgenomen inbrenk 
door de regeering geschieden mag, als die post factam, of de 
inbrenk wettig geschied is en, — zoo neen — of ophefiBng 
er van , of herstel , of schadeloosstelling , moet volgen" ^). 

Ziedaar de vraag gesteld ongeveer op dezelfde wgze, als zy 
t^enwoordig aan de orde is in ons vaderland^). 

Vernemen w^ Stahl's antwoord. 

Het loidt in een enkel woord weergegeven: ^^niet aan den 
rechter, aan de regeering komt de beslissing toe". 

^^Naar de nataor van den Staat", zoo redeneert Stahl, ^^als 
zedelgk rjjk^), waarvan de individuen de leden oitmaken, 
kan slechts hemzelvenif zijner eigene heerschersmacht ^ dat wü 
zeggen der regeering het oordeel toekomen over de al of niet 
wettige uitoefening harer fanctiën; die regeering kan, wan- 
neer zij eene regeeringshandeling wil plegen, niet verplicht 
zgn te voren de goedkeuring der rechterlgke ma^ht, als eene 
derde macht, in te roepen; nog veel minder kan zg zelve 
onderworpen zgn aan de macht eens rechters, die haar kan 
veroordeelen en doen executeeren. Kon men zich een toestand 
denken, waarin, overal waar de onderdaan zich tegenover 
handelingen van het staatsgezag op rechtsschennis beroept, 
de rechter moest beslissen, hetzg ante, hetzg post factum, 
de Staat zou daardoor hebben opgehouden werkelgk Staat, 
een zedelgk rgk, staande boven de individuen te zgn; hg 
zou niets anders blijven dan bloot privaatpartg , zgne hande- 
lingen zouden haar hoogheidskarakter verliezen; zgn heer- 



^) F. J. Stahl, Bechts- und Staatslehre aaf der Grandlage christlicher 
Weltanschauung. Heidelberg 1856. Dritte Auflage II. 607. 
') Zie Mr. J. T. Buts, De Grondwet, II, 322 en vlg. 
3) Zie de uiteenzetting van dit begrip t. a. p. II, bl. 131 en ylg. 
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aredit tegen den onderdaui son deaelfde nataor auue- 
aU het recht des seholdeÏBchets tegeiuova den Bcholdenaar; 
e onderdanen zonden daardoor hebben o]^ehoaden ,fiT- 
inde Glieder" te zgn ran den Staat, ala zedelgk geheel; 
[Ktden tegen hem overstaan ab gelgken, ran hem los- 
akt en ooafhankelgk. Aan de stastsr^^eemig zelre (resp. 
soeverein) behoort als hoogere, zedelgke macht over de 
lianen, alleen de beslissing toe te komen over de al of 
wettigheid van de uitoefening harer fonctiën t^enover 
inderdanen; en zg kan niet onderworpen zgn aan eens 
« macht, zoomin wat betreft de bealisaing over de wet- 
id eener te verrichten, als wat betreft de beeliBsing ovw 
ettigheid eener reeds verrichte handeling, 
itgene derhalve, wat behoort tot den werkkring der ad- 
itratie, der staatsmacht, der staatsregeering, kan nooit, 
il wordt Bcheonifl van onderdanenrecht beweerd, worden 
Jostizsache" ^). 

it getal van hen , die deze leer van Stahl thans nog zonden 
1 onderschrgven , m&g, wanneer men althans ons vader- 
nitzondert *), niet meer voor buitengewoon groot gebonden 
an. 

eb bevat zg, naast ont^enze^elgk groote fouten, een 
van waarheid , die m. i. al te veel wordt over het hoofd 
Q. Idat mg zoowel op het een als op het ander de aan- 
• een o<^i;enblik mogen vestigen. 



TAHl, t.«.p. II, bL 607, 808. 

iat de radeneermgen der tegeiutanden tu> admiiÜEtratieTe lecht- 

hier te lande , meer dan een punt TU> oreveenkomat hebben met de 
ig Tan STASt , blijkt □. a. uit de ToarateUing , daarraa gegeyea door 

T. BvYB, t.a.p. II, bl. 226 en 227. 






73 

Als StahL beweert, dat de onderdaan, die zich tegenover 
den Staat beroept op rechtsschennis door dien Staat ^ tegen 
hem^ onderdaan^ gepleegd^ ten eenenmale het karakter van 
den Staat nit het oog verliest, heeft hy, dnnkt mg, ontwg- 
felbaar gelgk. 

Ik kan hier volstaan met eene verwgzing naar Hoofdstuk I. 

Tnsschen Staat en onderdaan, beide in qualitate qua, het 
kan niet genoeg herhaald worden, is een rechtsband onmogelgk 
in dien zin, dat aan den onderdaan een bepaald recht zon 
toekomen tegenover den Staat ^ op den Staat eene bepaalde 
verplichting zou rusten tegenover den onderdaan. Zich over en 
weer verbinden kunnen enkel gelgken; wel kan dat derhalve 
de privaatpersoon tegenover den privaatpersoon, en evenzeer 
de eene Staat tegenover den anderen Staat; niet echter de 
Staat tegenover den onderdaan; de Staat beheerscht zgne 
onderdanen, maar kan nooit door hen beheerscht worden. De 
Staat, als zoodanig, heeft enkel eene actieve, geene passieve 
zgde. Subjectieve rechten van staatsonderdanen tegenover den 
Staat zijn onbestaanbaar. 

Dit in het licht te hebben gesteld en hieraan vast te hebben 
gehouden, schynt mg eene niet geringe verdienste van Stahl. 

Maar zgne fout is , dat hg de vraag, waarop hg het antwoord 
geeft, verkeerd stelt en aldus tot gevolgtrekkingen komt, die, 
ten deele althans, volstrekt onaannemelgk zgn. 

Laat ik trachten dit met enkele woorden duidelgk te maken. 

Stahl vangt aan met de vraag, waarop hg een antwoord 
wil geven, verkeerd te stellen. 

„De regeering" — zoo zegt hg — ^^grgpt in de rechtssfeer der 
onderdanen." Naar mgne meening had deze zinsnede al da- 
delgk behooren te luiden : „de regeering grgpt in de be- 
langensfeer der onderdanen." 
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sfatBBfeer immeis zon moetfln z^n: ófwel de priraat- 
I, ófwel de pabliekrechtelgke. 
et een, noch het ander is echter mogelgk. 
"st de Staat qua talta kan nooit de prirate rechten 
lerdonen schenden. Het priyaatrecht regelt betrek- 
iBscben staataonderdatien onderling; maar Tan eene 
i; tnsschen den Staat ala Stasi en den ataatsonder- 
drager van privaatrecht kan nooit of nimmer sprake 
tt eo privaatpersoon , beide ola zoodanig, kannen 
ir nooit in eene rechtsbetrekking komen te staan; 
gke betrekkingen binnen het hier besproken rechts- 
Egn geene andere dan: Staat: stoatsonderdaan — 
irdaan: staatsonderdaan. 

T aangewezen font doet mg denken aan twee per- 
m wie de eene een roode, (publiekrecht), de andere 
koord, (priraatrecht) in de hand heeft; trekken na 
de niteinden van dezelfde koord , don zal die koord 
natnarlijk spannen; trekt daarentegen de een aan 
einde der witte, de ander aan het eene einde der 
ard, dan zal eren natnnrlgk hoe lang zg zich ook 
bg geen van beide koorden van eenige spanning 
lespeoren zgn. Evenmin als van eene verhouding, 
de Staat, met staatsrecht, geplaatst is tegenover 
idn met privaatrecht. 

:htssfeer kan echter ook geen publiekrechtel^ke zgn. 
t gebied van het publiekrecht immers is voor sub- 
echten van onderdanen geen plaats; toekenning van 
r den Staat aan een onderdaan , zoodat die onderdaan 
verkrggt tegenover den Slaat, en op den Staat een 
mt te toeten tegetiover dien onderdaan (de medaille 
:eerzyden) is onbestaanbaar. 
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Die sch^nbare, publieke rechten van onderdanen tegenover 
den Staat zgn niets anders dan of wel vermomde plichten 
öf wel beperkingen aan de nitoefenaren van zgn recht door 
den Staat zelven opgelegd; — maar rechten der onderdanen 
tegenover den Staat ^ zgn het niet. 

Als nu Stahl verder zegt, dat de regeering bg die ingrg- 
pingen in de belangensfeer (door hem, zooals we zagen, ten 
onrechte rechtssfeer genoemd) der onderdanen, de wettelgke 
grenzen behoort te eerbiedigen, heeft hg volkomen gelgk; 
maar in een gansch anderen zin, dan hg zichzelven voor- 
stelde. Immers wanneer de regeering die wettelgke grenzen 
niet eerbiedigt, schendt zg niet het recht harer onderdanen , 
want, zooals bleek, met deze staat zij in geen passieve rechts- 
betrekking, maar een ander, hooger recht, het recht, den 
wil van den Staat. Door den Staat immers is de wet juist 
ter naleving aan de regeering voorgeschreven, en door den 
daarin neergelegden regel te schenden, maakt de regeering 
inbreuk op den staatswil, overtreedt zg het gebod van den 
Staat. 

De onderdaan kan dan ook, zooals Stahl verder redeneert, 
zeer wel beweren, door de regeering tegen wet en recht be- 
handeld te zgn, mits hg door dat beroep op recht en wet 
maar versta den objectieven regel, door den Staat aan de 
regeering ter naleving voorgeschreven, en niet een subjectief, 
hem persoonlgk als onderdaan, tegenover den Staat toeko- 
mend, recht. Die louter objectieve regel immers staat in geenen 
deele lager dan dat vermeende subjectieve recht, en be- 
hoort evenzeer als elk subjectief recht, dat toch ook altgd 
aan een objectieven regel ontspringt, geëerbiedigd te worden. 
^Jeder recht sluit de gedachte zgner zedelgke majesteit en 
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alre ook ran de zedelgke ongeoorloofdheid van zgne 

anis in zich" '). 

eeds in het stellen der Traag dos is, zooala men ziet, 

[L niet weinig afgeweken van den rechten w^. 

Q in het antwoord raakt hg , hehondena het boren opge- 

£te., althans ten deele, het apoor nog meer bijater. Volgens 

eer van Stahl is de vorst, de dr^er der Soevereiniteit, 

Staat'). Nn redeneert hg aldna: De Regeering, dat ia 

loogste instantie de Torsi , de Soeverein , de Staat , grgpt 

Ie rechten der onderdanen; de Staat kan niet onderwor- 

zgn aan de uitspraak van een ander beneden zich, ale 
Ie de hotste; ergo de regeering moet zelve oordeelen 

de wettigheid harer handelingen, 
[en gevoelt de font. Ambtenaar, koning, regeering, staats- 
ht, heerBcheramacbt , Staat, worden in het bestek van 
lige roeien even met elkander verwisseld, en de slotsom 
t zóó logisch nit de praemisse ala men maar wenschen kan. 
'och dit D)i^ ona niet in verwarring brengen, 
öt hare jniste verhonding ternggebracht wordt de vrai^ 
i: Een ambtenaar (of een college van selfgovernment) , 
edeude ala wetsnitvoerder , wenscht zekere wetsbepaling 
een bepaald peraoon toe te passen. De ambtenaar echter 
feit of bet artikel wel toepasselgk ia. Wat behoort by te 
1 ? Toe te passen , niet toe te passen , tot den rechter 

te wenden , of tot eene hoogere administratieve overheid? — 

antwoord moet loiden: in geen geval heeft h^ zich te 
den tot den rechter, want deze heeft met het geval 



Hr. W. Tah SBB TLüai, De Bechtstwt nut de leer tui Bddolp 

ST, I. 281. 

Stahl, t.s p. Il, bli. aSAenvlg. Op b1. 3.U luidt het: „Die Hamchaft 

Itaatea , boIud der Staal lel&il , aird ptraönlich tn KOnig." 
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volstrekt niets nit te staan; 's rechters taak begint pas daar, 
waar rechtsschennis intreedt; het vragen van verlof aan den 
rechter tot toepassing van zekeren rechtsregel miskent zoowel 
het karakter der administratie als dat der justitie. 

De ambtenaar, die in dabio is, kan dan ook alle wegen 
inslaan, behalve juist dien éénen weg; h^ kan bg zich zelven 
overleggen, hy kan raad inwinnen, hy kan, om z^ne ver- 
antwoordelgkheid te verlichten , zich wenden om uitkomst tot 
zgne meerderen — alleen kan hg niet eene rechterlijke uit- 
spraak uitlokken over een rechtsregel, waarvan geen schennis 
wordt beweerd^). 

Tot zoover dus is de meening van Stahl zeer zeker juist. 

Maar nu de andere vraag. 

De ambtenaar heeft het artikel toegepast, en de persoon, 
tegenover wien die toepassing plaats vond, acht zich daardoor 
in zgn recht verkort. Ook in dit geval moet volgens Stahl 
de beslissing toekomen aan de regeering en allerminst aan 
den rechter; gaf men de beslissing aan den rechter, de Staat 
zou als gelgke , als schuldenaar in casu , komen te staan tegen- 
over zgn onderdaan, als schuldeischer ; hg zou zgn hoogheids- 
karakter verhezen en ophouden werkelgk Staat te zgn. 

Stahl's gedachtengang is blijkbaar deze. De persoon, die 
beweert in zgn recht verkort te zgn treedt op als partg tegen 
den ambtenaar, die de wet toepaste, dat is de regeering, dat 
is in laatste instantie: de Staat. Een proces dus tusschen den 
Staat qua Staat, en den onderdaan qua onderdaan. De Staat 
qua Staat nu, kan, wat betreft de beslissing over zgne han- 



1) Anders: B9.HS, der Rechtsstaat (1864) bl. 66, die rechtspraak wil zonder 
Tooiafgaande beweerde schennis van recht. 

Zie ook Mr. J. T. Buts, t. a. p. II, 833. noot 1. en Mr. H. Vos t.a. pi. 
bl. 148, noot 1, alwaar voorbeelden worden aangehaald, onze jurisprudentie 
betreffende, b\j welke zich hetzelfde verschijnsel voordoet als bij BaHB. 
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«n, niet onderworpen zgn aan de uitspraak ran een 
, dat is de rechterl^ke macht; immers }q ia BoeTerein 
Q oIb zoodamg niemand boven zich dulden ; erkende hg 
iters nitsprask, het zon nit zgn met zgne soevereiniteit, 
de rechter zon boren hem ataan. 

font dezer bewgsvoering is in hare mededeeling reeds 
geren. 

HL zoekt de recbtsachennis , vaar zg niet is. Wanneer 
mbtenaar, bg de toepassing eener wet, die wet schendt, 
laakt hg geen inbreak op welk recht ran welken onderdaan 
want een onderdaan beeft tegenorer den Staat op geen 
aanspraak ; — wat die ambtenaar schendt is het pablieke 
de pnbliekrechtelgke rechtsregel , waarin de staatswil 
irgel^d. Niet taascben den Staat en den onderdaan ont- 
een rerhoading door de niet naleving der wet door den 
maar, maar tusscben den Staat en den ambtenaar. De 
inaar heeft het pablieke recht geschonden , is den staatswil 
i neergelegd , niet m^komen. 

wordt de rraag eene geheel andere. 
e moet, zoo luidt zg thans, beslissen of de ambtenaar 
1 niet de wet geschonden heeft? 

den roorgrond staat natunrlgk, dat de Staat als Recht- 

eiecht, dat zgn nitgedmkte wil altgd en oreral stipt 
i nagekomen en geene orertreding daarran toelaat, 
itwoordt men nu: de Staat zelf moet beslissen, dan 
dit antwoord nieta , want de rechter oefent evenzeer 
macht uit als de regeering; de rechter die rechtspreekt 

evenzeer in staatsdienst als de r^eering die adminis- 
; wanneer Stahl dan ook den rechter noemt „een 
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derde*' tegenover den Staat mag men die nitdrakking gerast 
volkomen valsch noemen^). 

Men behoort dus eene keuze te doen en te zeggen: ,^de 
regeering zal beslissen" ofwel ^^de rechter moet uitspraak 
doen". 

En dan valt de kenze waarlgk niet moeielgk. Immers liet 
men de regeering beslissen, men zou evengoed aan den mis- 
dadiger de beoordeeling kannen overlaten omtrent de straf, 
die hem. behoort te worden opgelegd. 

De regeering namelgk zelve ligt onder verdenking van in 
den persoon van een harer leden den staatswil geschonden te 
hebben, en nu zou de Staat aan den verdachte zelven de 
uitspraak overlaten of die verdenking gegrond is of niet! 

Zoo iets kan de Staat, die zgn voorschriften gehandhaafd 
en nageleefd wenscht te zien, niet willen. Zoo iets mag 
hg niet willen; hg zou daardoor zgn karakter van Recht- 
staat ten eenenmale verbeuren. 

De beslissing van de vraag of de regeering zgn wil al 
dan niet heeft geschonden, behoort de Staat, die op den naam 
van Rechtstaat aanspraak maakt, noodzakelgk op te dragen 
aan eene macht, onaf hankelgk , niet van hem. Staat, maar 
van de regeering, eene macht, die meer waarborgen aanbiedt 
voor onpartgdigheid , dan de regeering ooit kan geven: met 
name aan de rechterlgke ^). 



1) Met O. BaHB, Der Rechtsstaat, bl. 83. 

2) Wie eene uitvoerige bestrijding van Stahl's leer wil vernemen, 
leze Bë.HB, t. a. p. bl. 77 — 110, waar ook in den breede gehandeld wordt 
over de zoogenaamde „exemten Bechte." Aangezien het hier enkel te doen was 
om den algemeenen grondslag der theorie van Stahl en niet om de uit- 
zonderingen , liet ik bespreking van deze „exemten Rechte" opzettelijk ach- 
terwege. Dat de bestrijding van Sta^l door B&hb niet door ieder even voor- 
treffelijk en jaist wordt geacht, blijkt bij voir Sabwxy, t.a. p. bl. 146. 



80 

)e leer, die de ftdminiatratieve rechiapraak 
QDwt ale rechtspraak over krenking ran 
ctief recht. 

unh&ngers dezer leer, in het algemeen genomen, zgn 
oot in aantal. Men zon haar kannen noemen : de heer- 
9 leer. Zy wordt in Doitechlaud Tooif^eataan door ver^ 
de meeste schrgvers en heeft aldaar in de wetgevingen 
irschillende landen hure intrede gedaan. Ook hier te 
vindt z^ vele verdedigers en daaronder zeer krachtige, 
m slechts Mr. W. A. C. db Jongb '),■*"• J- T. Bcrus»), 
atecommissie van 1883 tot herziening der Grondwet 3), 
ROËLL*), Ut. H. V09»). 

systeem, dat zy voorstaat, zon, wanneer men op ons 
nd in het bizonder het 0(^ slaat, welUcht kunnen neer- 
worden in de volgende stellingen : 
p het gebied van het publieke recht bestaan, evenzeer 
dat van het private recht, subjectieve rechten van 
nen. 

)m te beoordeelen , of een geschil is van privaatrech- 
1 of van pabliek recht elgken aard, moet meo niet 
„welk is het object van den strgd" maar „in welke 
ding staan de gedingvoerende partgen tot elkaar." 



„Adminütmtie en Justitie", 1866. Bljdrageo tot de lenoia vui het 
tour ent. in NederUnd, Deel SIT, bl, 248 ea rgl; Deel XXIV, 

Grondwet, II, bL 291 eD Tig. 

, Handelingen over de heniening der Grondwet. 1 , 81 en vlg. 

, t. a. p. III, 185 en rlg. Ksntteekeningen op de Bageeriuga- 
Bn tot Eemening der Gtondwet, 1S6T. bl. M en Tig. 
lUekMchtelyke geechillen, 1886, Tooral bl. 1—60. 
deie echrlJTen lal dan ook door elkaar woi^en veiweMn in de rol- 
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Een pnbliekrechtelgk geschil is dan aanwezig, wanneer het 
geschil geboren is uit eene gemeenschapsverhouding , — een 
privaatrechtelgk, wanneer het geschil niet in zulke verhou- 
ding z^n oorsprong yindt. 

III. Even als op het gebied van het privaatrecht een rech- 
terl^ke macht bestaat, onafhankelgk van partyen, b^* welke 
degene, wiens recht geschonden is, bescherming kan zoe- 
ken, — evenzoo behoort op het gebied van het publieke 
recht zulke rechterlgke macht te bestaan, onafhankelgk van 
partgen. In een publiekrechtelgk geschil is, in het algemeen, 
de regeering partg, derhalve behoort die rechterlgke macht 
van de regeering onafhankelijk te zgn. 

IV. Aan die rechterlijke macht op het gebied van het pu- 
blieke recht, behoort in geen geval de bevoegdheid toe te 
komen, uitspraak te doen over alle geschillen op dat gebied. 
Uitgesloten van de rechtspraak in zake publiekrecht moeten 
blgven : 

a) alle geschiUen over strgdige belangen. 

h) al die gevallen, waarin de regeering enkel een objec- 
tieven rechtsregel en niet tevens een subjectief recht schendt. 

y. Voor de rechtspraak in zake publiekrecht blgft dan 
over het terrein ^^waar de regeering, bg de uitoefening van 
haar publiek gezag, in aanraking komt met de door de wet 
gewaarborgde rechten of de door de wet beperkte verplich- 
tingen van bizondere personen of corporatiè'n , 'tzg dan als 
leden der gemeenschap, 'tzg als dragers van privaatrecht, 
en de uitoefening van dat gezag tot klachten over geschon- 
den recht aanleiding geeffc" ^). 

YI. Niet aan de gewone rechtbanken behoort die adminis- 



*) Mr. J. T. BiTTS, Grondwet II, 330. 

6 



e rechtspraak te worden opgedragen , o. a. om deze 
dat er znlk groot Terschil bestaat toaacheii publiekrecht 
raatreclit ea de rechter, die zgne studie van het eene 
gemaakt, licht de beginselen van het andere over het 
ziet 

Üt zestal stellingen ligt, wanneer ik mg niet ver^, 
ntessenz van het stelsel der voorstanders ran bovea- 
ide leer, hier te lande, roor zooverre die leer namelgk 
n karakter aangeeft van het publieke recht en zgne 
iraak. 

p het gebied van het pablieke recht be- 
, evenzeer als op dat van het private recht, 
ctieve rechten van individnen. 

bleek reeds boven, dat ik mg met deze leer niet kas 
^n. Ik ' kan dan ook met verwgzing naar het hierom- 
esegde, in Hoofdstuk I, kort zgn. 
nover elk eolgectief recht moet staan een subjectieve 
»t eerbiediging van dat recht aan de andere zijde, 
zagen wg boven, dat een pabliekrechtelgk rechtsvoor- 
steeds eene verhouding regelt tosschen Staat en staat»- 
aq; een subjectief publiekrecht van een staatsonder- 
an derhalve geen andere beteekenia hebben, dan dat 
ijectieve plicht tot eerbiediging van de zijde des Staats 
igenover etaat. Wil men bvb, het Hesrecht noemen 
tgectief publiekrecht, dan zal men dit behooren te 
wen als „een subjectief publiekrecht van een bepaal- 
latBonderdaau tegenover den Staat, tegenover welk 
af recht staat de subjectieve publieke plicht van den 
>t eerbiediging van dat recht tegenover den onderdaan". 
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Dat znlke snbjectieve plicht van den Staat tegenover den 
staatsonderdaan echter onbestaanbaar is, moet, dunkt mg, 
in het oog springen. 

Men zal hiertegen wellicht de volgende bedenking willen 
aanvoeren. Toegegeven, dat het kiesrecht niet is een sub- 
jectief publiekrecht tegenover den Staat, dan is het toch in 
elk geval een subjectief publiekrecht tegenover de staatsamb- 
tenaren, die door den Staat tot eerbiediging van dat kiesrecht 
zgn verplicht. Doch ik moet, met een beroep op Biebling^), 
deze bedenking zonder aarzeling afwgzen. Tusschen den staats- 
ambtenaar, belast met de toepassing der Kieswet en den per- 
soon, op wien die wet wordt toegepast, bestaat geen rechts- 
band hoegenaamd. Waar die rechtsband wèl bestaat is, van 
de eene zgde tusschen den Staat en den staatsambtenaar en 
van de andere zgde tusschen den Staat en den onderdaan, 
geroepen tot uitoefening van het zoogenaamd kiesrecht; 
maar juist tusschen den toepasser der wet en hem, op 
wien die wet wordt toegepast, is geen nexus juris aanwezig. 

n. Om te beoordeelen, of een geschil is van 
privaatrechtelgken of van publiekrechtelgken 
aard, moet men niet vragen: ^^welk is het object 
van den str^d'' maar ^^in welke verhouding staan 
de gedingvoerende partgen tot elkaar". 

Een publiekrechtelgk geschil is dan aanwezig, 
wanneer het geschil geboren is uit eene ge- 
meenschapsverhouding; — - een privaatrechte- 
Igk, wanneer het geschil niet in zulke verhou- 
ding zgn oorsprong vindt^). 
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Ook ten aanzieii van deze tweede stelKiig kan ik kort zgn. 

Wanneer het waar is (zooals ik bo^en trachtte aan te 
toonen), dat van subjectieve pnblieke rechten geen sprake kan 
zgn en dat rechtspraak in zake pnbliek recht niets anders is 
dan beslissing des rechters over de aan zgn oordeel ondei^ 
worpen vraag , of er in een bepaald geval schennis heeft 
plaats gehad van een pabliekrechtelgken rechtsregel , dan kan 
evenmin de verhouding der gedingvoerende partgen tegenover 
elkaar, als het object van den strgd, een juist criterium aan 
de hand doen ter onderscheiding van den aard van het 
geschil. 

Zulke partgen immers in den eigenlgken zin en zulk sub- 
jectief recht zgn enkel bg rechtspraak in zake privaatrecht 
aanwezig, maar niet op pubUekrechtelgk terrein. 

Partgen zouden moeten zgn ófwel de staatsambtenaar, die 
de wet toepast op een bepaald staatsonderdaan en die staats- 
onderdaan, — ófwel de Staat, die door een staatsambtenaar 
de wet doet toepassen op een bepaald persoon , en die bepaalde 
persoon. 

Noch het eene, noch het andere echter is mogelgk. 

Vooreerst kunnen niet de staatsambtenaar en de staats- 
onderdaan te samen partg zgn, om de eenvoudige reden, 
dat, al aangenomen, dat de staatsonderdaan subjectief pu- 
bliekrecht bezit , hg zulk recht dan toch nooit bezit tegenover 
den staatsambtenaar, omdat deze niets anders is, dan man- 
dataris van den Staat. Wil men dus spreken van partgen, 
dan moet men als zoodanig eenerzgds beschouwen den Staat 
en anderzgds den staatsonderdaan, maar dan komt men 
wederom tot de onhoudbare conclusie, dat op den Staat 
rust een plicht tot eerbiediging tegenover den onderdaan. 

Zgn er nu geen partgen, dan valt natuurlgk ook geene 
verhouding tusschen partgen aan te wgzen, en bestaat er 
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evenmin een voorwerp, een objectnm litis, waarover partgen 
strgd voeren. 

Strikt gesproken zou men dan ook niet tegenover elkaar 
behooren te stellen een privaatrechtelgk geschil en een pu- 
bliekrechtelgk geschil, omdat enkel het eerste werkeljjk be- 
staat, maar liever moeten spreken van rechtspraak in zake 
privaatrecht en rechtspraak in zake pabhekrecht naar gelang 
het objectnm van 's rechters onderzoek is een privaatrech- 
telgke rechtsregel waarin de staatswil is vervat, en waaraan 
het individu tegenover een ander individu een subjectief 
recht ontleent — of een publiekrechtelgke rechtsregel , waarin 
de staatswil is vervat , die aan een staatsonderdaan eene ver- 
plichting oplegt tegenover den Staat zelven. 

Schennis van privaatrecht en schennis van publiekrecht 
komen in zooverre overeen, dat beide zgn eene overtreding 
van een rechtsregel — overeenkomst dus van de objectieve 
zgde — maar van de subjectieve zgde beschouwd is dit het 
verschfl, dat de overtreder van den privaatrechtelgken rechts- 
regel tevens een subjectief recht aanrandt van een individu, 
terwgl bg overtreding van een publiekrechtelgken rechtsregel, 
van aanranding van een subjectief recht van een individu 
nooit of nimmer sprake is. 

De overtreder van een publiekrechtelgken rechtsregel schendt 
altgd een rechtsplicht, die op hem rust, niet tegenover een 
individu , maar tegenover den Staat , — de overtreder van een 
privaatrechtelgken rechtsregel daarentegen schendt een rechts- 
plicht, die op hem rust tegenover het individu, krachtens 
den wil van den Staat. 

III. Even als er op het gebied van het privaat- 
recht een rechterlijke macht bestaat onafhan- 
kelgk van partgen, bg welke degene, wiens recht 
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ühonden is, bescherming kan zoeken — even- 
beboort op bei gebied van het pnblieke recbi 

ie reobterlgke macbt te bestaan, ooafhan- 

gk vao partgen. 

1 een pabliekrecbtelgk geschil is, in het 

smeen, de regeering partg, derbaWe behoort 
rechterl^ke macht ran de regeering onaf- 

kelgk te zgii^)- 

Qor zoorer in bovenstaande zinsneden de wenscbelgkheid 
[t nit^^ednikt eener tbd de regeering onafbankelgke recht- 
ik in zake administratiefrecht vereenig ik mg daarmede 
ToIIe. „Waar recht is, d. w. z. waar Taato wetten de be- 
kingen tosschen menschen en menachen of tnsschen mach- 
en menseben regelen, moet ook plaats zijn roor jas- 

: ben er dan ook rerre van verwgderd mg te willen aan- 
en tegen znlke rechtspraak; int^endeel, zooals nader 
ilgken, zon ik zelfs haar gebied eene schrede verder wen- 
a oit te breiden; waar ik echter tegen opkom, dat is 
karakter, dat men aan die rechtspraak toekent, dat is 
nin of meer privaatrechtel^ke beschonwing, die, naar ik 
1 , aan de opvatting , welke men zich ran die rechtspraak 
it, ten grondsl^ ligt. 
i een zoogenaamd administratie&echtelgk geschil, dos 
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luidt de hier bedoelde leer, zgn partg de regeering en het 
individu, de toepasser van de wet en de persoon, op wien die 
wet wordt toegepast. Om deze reden mag die toepasser niet 
tevens rechter zgn over die toepassing, want hg zou dan 
partij en rechter zgn tegel^k. 

Wg zagen reeds boven, dat b^ rechtspraak in zake publiek- 
recht van geen partgen in den eigenlgken zin sprake is; het 
schgnt thans hier de plaats met een enkel voorbeeld te 
beproeven de juistheid dier meening aan te toonen en te 
doen blgken, dat inderdaad de verhoudingen, geboren uit 
schennis van publiekrecht, andere zgn, dan men gewoon is 
daarvoor te houden. 

Naar de wet van 4 Juli 1850, Stbl. n^. 37, (Kieswet) be- 
hooren Burgemeester en Wethouders (art. 6) iemand, die 
Nederlander , meerderjarig , ingezeten des rijks en in het volle 
genot der burgerlgke en burgerschapsrechten is (art. 1, 
iBte zinsnede) en eene bepaalde som in 's rgks directe belas- 
tingen betaalt, (art. 1, derde zinsnede) te brengen op de 
Igst, aanwgzende de personen, die bevoegd zyn tot het 
kiezen van leden voor de Tweede Kamer (art. 6). Volgens 
de boven bedoelde leer zal dit recht om (positis ponendis) op 
de kiezerslgst gebracht te worden, een subjectief publiekrecht 
moeten heeten. 

Wordt nu iemand, die meent aan de vereischten te vol- 
doen, niet op die Igst geplaatst en reclameert hij op dien 
grond, dan ontstaat er, zoo meent men, een publiekrech- 
telgk geschil tusschen het openbaar gezag, als toepasser der 
wet (in casu B. en W.) aan de eene zgde en den persoon , 
wiens subjectief recht is geschonden, aan de andere zgde. 

Ik zou tegen een zoodanige redeneering met alle beschei- 
denheid het volgehde willen inbrengen. Er is, dunkt mg, van 
een gemeenschapsverband tusschen B. en W., toepassers der 



i, en den pereoon, op wjen die wei wordt to^fepast, 
iD sprake. De nexns jaris, die toch noodiakelgk is, opdat 
« beide ak partg zonden kunnen optieden , ie niet aanwesïg. 
De Staat immers 1^, door middel des wetgevers, aan B. 

W. de rerplichting op, om de namen van hen, die aan 
verenchten voldoen, te brengen op de kiezersl^sten. Uaar 
staat nu daardoor een rechtaband tnsschen B. en W. eo 
I persoon, die de vereiscbten bezit, zoodat deze laatste 
11, bg niet verralling dier verplichting, kan beroepen op 
ennis van een subjectief recht door B. en W., op wie de 
ijectdeve plicht tot eerbiediging van dat recht zou rusten? 

de verplichting aan B. en W, opgel^d eene v^plicb- 
g, die zg te vervullen hebben tegenover het individu, 
i aan de vereischten voldoet of wel te^nover den Staat? 
ït schenden zg bg niet behoorlgke naleving van art. 6 
' Kieswet: hun plicht t^ienorer den Stasi of bon plichi 
:enoTer een bepaald individu? Het antwoord soh^nt wer- 
ijk niet tw^felacbtig. Het individa immers heeft geen 
:hi om (posiiis ponendis) op de kiezeralgst gebracht te 
rden tegenover hen, want zg zgn niet anders dan toe 
»ers der wet, nitoefenaren van den wü van den Staat, 
idde het individa een zoodanig rechi, dan zon dii nog 
gd zgn een re<^t t^^nover den Staat ; — maai wg zagen 
; reeds herhaaldelgk , znlk individueel subjectief publiek 
iht tegenover den Staat, zoodat op den Staat de plichi 
it tot eerbiediging, is eveneens onbestaanbaar. Door niet 
Coming derhalve van ari. 6 Kieswet schenden B. en W. 
eh een sabjeotief recht van een individu tegenover hm, 
ch een subjectieven plicht, die op hen rust tegenover het 
lividu. Zjj zelven z^n evenmin partg t^enover het individu, 

het individu tegenover hen. 
Toch maken zg zich bg overtreding van art. 6 Kieswet 
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zeer zeker schtildig aan rechtsschennis , dat wil zeggen aan 
schennis yan den pnbliekrechtelgken rechtsregel, welke hnn 
▼oorschrift elkeen, die aan de vereischten yoldoet, te plaatsen 
op de kiezersl^st. Er bestaat eene yerhonding, eenneznsjoris, 
niet tnsschen hen en het indiyida, maar tosschen hen en 
den Staat. Het is de Staat , die hnn het yoorschrift gaf in 
art. 6 Kieswet neergelegd; schenden zg dit yoorschrift, zoo 
schenden zg den wil yan den Staat. Maar iemands subjectief 
recht randen z^ daardoor niet aan. Aangezien de Staat nn 
zulke yerkrachting yan z:gn wil niet kan noch mag dalden, 
behoort hg aan bepaalde personen de beyo^dheid te geyen, 
dat is hnn de yerplichting op te leggen, om, wanneer zg yan 
zulke rechtsschennis kennis bekomen , daaryan aan den rechter 
mededeeling te doen. 

En de rechter zal dan de handelf^ze yan B. en W. toet- 
sen aan den publiekrechtelgken rechtsregel yan art. 6 Kies- 
wet, om, wanneer hg mocht beyinden, dat B. en W. in- 
derdaad dien rechtsregel hebben geschonden , in dien geest 
uitspraak te doen en B. en W. te gelasten alsnog die schen- 
nis te doen ophouden door dien bepaalden persoon te plaat- 
sen op de kiezerslgst. 

Die rechtspraak zal dan eene zniyere rechtspraak zgn oyer 
den objectieyen regel, waarbg noch een geschil oyer sub- 
jectief recht , noch partgen aanwezig zgn , en waarbg de be- 
langhebbende , casu quo, zich niet beroept op een subjectief 
recht, maar louter op den wil yan den Staat. 

Een ander yoorbeeld bieden ons de belastingwetten. 

Stel: een zeker persoon is in de patentbelasting of in de 
grondbelasting te hoog, of yerkeerd, of ten onrechte aange- 
slagen. Ontstaat nu daardoor een publiekrechtelgk geschil 
tusschen de ambtenaren, met de toepassing yan zulk eene 
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wet belast en den persoon, op wien die wet wordt toegepast, 
zoodat de administratie van de eene zgde en die persoon van 
de andere zgde, als partgen optreden in zulk geding? Schendt 
de administratie door znlk eene yerkeerde toepassing een sub- 
jectief recht, dat die persoon tegenover haar bezit? 

De verhouding is een soortgelgke als boven. 

Tusschen de administratie en den persoon, op wien zg de 
wet toepast bestaat geen rechtsband hoegenaamd; wèl echter 
tuschen de administratie en den Staat. Door de patentwet of 
de wet op de grondbelasting in een bepaald geval verkeerd 
toe te passen, schendt de administratie niemands subjectief 
recht, maar enkel en alleen den publiekrechtelgken rechtsregel, 
waarin de staatswil is vervat. De persoon, te wiens opzichte 
de belastingwet verkeerd is toegepast, heeft zeker groot belang 
bg de zaak, maar een subjectief recht op juiste toepassing 
heefb hg niet; dat recht heeft enkel de Staat, die zulke juiste 
toepassing wil. 

Heeft de rechter in zulke zaak uitspraak te doen, dan 
zal hg wederom de administatieve handeling behooren te 
toetsen aan den publiekrechtelgken rechtsregel, om, zoo hg 
van oordeel is, dat de administratie dien rechtsregel heeft 
overtreden, dit te verklaren en de administratie te veroor- 
deelen alsnog den staatswil te volbrengen. 

En ook deze uitspraak zal wederom een zuivere uitspraak 
zgn over den objectieven regel, zonder partgen en zonder 
beroep op geschonden subjectief recht. 

Deze voorbeelden zouden met een aantal soortgelgke kun- 
nen worden vermeerderd , — doch dit schgnt hier ter plaatse, 
voor het te bereiken doel, onnoodig. Dit was geen ander dan 
aan te toonen, dat men, door een zoogenaamd publiekrech- 
telgk geschil voor te stellen als een rechtsstrgd, waarin ver- 
schillende belanghebbenden over den inhoud van hun recht 
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strgd voeren , het karakter van het publieke recht , naar mgne 
bescheiden meening, niet yolkomen recht laat wedervaren 
en min of meer privaatrechtel^'ke begrippen overplant op 
publiekrechtelgken bodem. 

Maar nog een andere onnanwkenrigheid sch^nt mg aan 
deze opvatting niet geheel vreemd. Volgens haar is in een 
zoogenaamd administratiefrechtelgk geschil de administratie 
partg. 

Om echter partg te zgn behoort men een eigen subjec- 
tief recht te hebben. En zulk recht mist de administratie ten 
eenenmale. Zg is dienaresse van den éénen Staat, even goed 
als de justitie en de wetgevende macht. 

Op de administratie rusten louter plichten, die zg jegens 
den Staat behoort te vervullen. Door haar nu voor te stellen 
als partg in een administratieve actie, verliest men dat 
karakter van dienstbaarheid uit het oog en kent haar eene 
zelfstandigheid toe, die zg naar onze moderne begrippen 
allerminst bezit. Men maakt haar van dienaresse, heersche- 
resse. Eene fout, die men niet verhelpt, door de beslissing 
over een geschil tusschen haar en een onderdaan op te dra^ 
gen aan de justitie. 

Men behoort m. i. wel in het oog te houden, dat zoowel 
de administratie als de justitie in dienst staan van denzelf- 
den éenen en ondeelbaren Staat. De administratie is geroepen 
om, waar eene wet grenzen heeft gesteld, binnen die gren- 
zen, waar geene wet grenzen heeft gesteld, geheel vrg, te 
beoordeelen en te beslissen , hoe de belangen aan hare zorgen 
toevertrouwd, het best behartigd worden. Die administratie 
dus kan zich, althans op het eerste gebied, schuldig maken 
aan rechtsschennis ; dat wil zeggen aan overschrgding van 
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haar door ^n Staat gesteld. Door die ovenichrg- 
It z^' echter geen snbjectief indiTidaeel recht ; 

het indiTida , bg schennis van een administratief- 
oorschrift, een sabjectief recht der adnünistratde 
W^etstoepaseing is geen recht der administratie 
iet indirida , maar plicht der administratie tegen- 
aat. Onderrindt nn de Staat , dat de administratie 
sneigd is tot plichtsschennis tegenover hem, Staat, 
g er toe, tegen die plichtsschennis te waken door 
ener administratieve rechtsmacht. Zolke rechta- 
an, wanneer hg haar eene klacht wordt ingediend 
ministratieTen maatregel , dien maatregel aan den 
elghen rechtsregel toetsen en naar bevind van 
iren, dat de administratie al of niet den staatswil 
haar dus al of niet veroordeelen alsnog dien wil 

individa, noch de administratie is in zulke zaak 
raag aan 's rechters oordeel onderworpen is geeiw 
deze: heeft de administratie bg de toepassing der 
iet Eekeren pabliekrechtelgken rechtsregel overtre- 
a de staatswil is vervat? Die vraag heeft de 
m qno , te beantwoorden , en ter beantwoording 
aag wordt hg aangesteld door denzelfden Staat, 

administratie de rerpliehting oplegt niet de haar 
Dzen te overschrijden. 

1 de administratie niet als een onafhanhelghe 
douwen, dan mag men haar ook stellig niet ala 

optreden in een dnsgenaamd administratieft^ch- 
il. 

1 de rechterlgke maobt op het gebied 
pablieke recht behoort in geen geval de 
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beyoegdheid toe te komen, uitspraak te doen 
over alle geBchillen op dat gebied, zelfs niet 
over alle rechtsgeschillen. Uitgesloten van de 
rechtspraak in zake publiekrecht moeten blyven: 

a) alle geschillen over strgdige belangen^). 

h) alle gevallen, waarin de administratie 
«nkel objectief, geen subjectief recht schendt'). 

Ten deele vereenig ik mg met deze uitspraak volgaarne. 
Waar geen recht iu, dat wil zeggen op het gebied van het 
pubHeke recht, waar geen publiekrechtel^ke regel aanwezig 
is, die door de administratie kan worden overtreden, kan ook 
van rechtsschennis geen sprake z^'n. En dus ook niet van 
rechtspraak. Want voor rechtspraak is rechtsschennis conditie 
sine qua non, en voor rechtsschennis een rechtsregel, die ge- 
schonden kan worden. 

Doch ten deele zou ik m^' b^ bovenvermelde uitspraak zeer 
zeker liever niet neerleggen. 

De administratie immers schendt m. i. nooit subjectief recht , 
maar steeds den blooten objectieven regel. Schennis van sub- 
jectief recht komt enkel voor op het gebied van het pri- 
vaatrecht en is op het terrein van het publiekrecht onbekend. 

Volgens de leer , omtrent dit punt door zeer velen voor- 
gestaan, is echter deze bewering ten eenenmale onjuist. Niet 
elke rechtschennis , zoo redeneert men, naar ons inzien door 
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de regeering gepleegd, kan een beroep op den rechter rechi- 
vaardigen. >^Zorg voor de handhaying yan de wetten, in het 
belang yan de gemeenschap gegeyen, komt nataarlgk toe 
aan het gezag, dat yoor die gemeenschap optreedt, namelgk 
aan de Volksyertegenwoordiging , maar raakt den rechter 
niet, die alleen daar geroepen wordt, waar yerschülende 
belanghebbenden oyer den inhoud yan hon recht strgd yoeren. 
Zelfs al mocht de Begeering door gebrekkige nityoering yan 
*s Lands wetten of yerwaarloozing yan hare plichten schade 
berokkenen aan bgzondere belangen, is de rechter nog niet 
tot oordeelen beyoegd, omdat h^ niet geechonden belang, 
maar alleen geschonden recht in bescherming neemt, en uit 
het feit, dat het recht yan de gemeenschap is geschonden, 
yolgt aUerminst, dat ook aan de rechten yan anderen zon 
zgn te kort gedaan."^) 

Het zg mg geoorloofd hier een paar bescheiden kanttee- 
keningen te maken. 

In de eerste plaats merk ik op, dat yolgens deze leer, blg- 
kens de medegedeelde woorden, er sprake is yan rechts- 
schennis ; schennis namelgk yan den publiekrechtelgken rechts- 
regel. 

Wanneer het nu juist is, dat oyeral ,,waar recht is, dat 
wil zeggen, waar yaste wetten de betrekkingen tusschen 
menschen en menschen, of tusschen machten en menschen 
regelen, ook plaats (behoort te) zgn yoor justitie**^), dan, 
dunkt mg, zal aan die justitie toch ook daar eene plaats 
moeten worden ingeruimd , waar enkel sprake is yan schennis 
yan het recht der gemeenschap. Want oyeral waar recht is 
yindt de rechter, bg schennis yan dat recht, zgn werkkring. 
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Waar men de yolksvertegenwoordiging wil belasten met 
de handhaving der wetten, in het belang der gemeenschap 
gegeven, zon ik willen vragen of dan de strafwet niet in 
het belang der gemeenschap is gegeven en of niet ^Ue ad- 
ministratieve wetten zonder onderscheid zyn g^even in het 
belang derzelfde gemeenschap — en of men er das konse- 
kwent door redeneerende, ten slotte niet toe zon moeten 
komen de Volksvertegenwoordiging zoowel strafrechter als 
administratieven rechter te maken, althans de zorg voor de 
handhaving der strafwet en der administratieve wetten aan 
haar op te dragen? 

Ziedaar eene opmerking , die naar aanleiding der leer, welke 
enkel bg schennis van subjectief recht administratieve recht- 
spraak mogelgk acht, als vanzelf rgst, en die misschien met 
de eischen der praktgk geen rekening hondende^), nit theo- 
retisch oogpunt toch zeer verklaarbaar schgnt. 

y. Voor rechtspraak in zake pabliekrecht 
blgft dan het terrein over, ^^waar de regeering 
bg de uitoefening van haar publiek gezag in 
aanraking komt met de door de wet gewaar- 
borgde rechten of de door de wet beperkte ver- 
plichtingen van bizondere personen of corpo- 
ratiên, — 't zg dan als leden der gemeenschap, 
V zij als dragers van privaatrecht^ en de uitoe- 
fening van dat gezag tot klachten over geschon- 
den recht aanleiding geeft")^ 
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Deze ygfde stelUng Yormt de keerzgde Tan de yierde. Zg 
gaat wederom uit yan de meening, ab zonde rechtspraak in 
zake publiekrecht niets anders behooren te zyn en mogen 
zgn, dan uitspraak over geschonden subjectief recht. 

Is nu, gelgk ik trachtte aan te toonen, rechtspraak in 
zake publiekrecht echter nooit of nimmer rechtspraak over 
een subjectief recht, maar steeds en altgd rechtspraak over 
den objectieyen regel alleen, dan moet, aangezien oyeral 
waar rechtsschennis mogelgk is ook rechtspraak behoort te 
bestaan, tenzg de praktgk daartegen oyerwegende bezwaren 
aanyoere, oyer elke schennis yan een objectieyen regel, om 
het eyen of daardoor belangen yan bizondére personen wor- 
den gekrenkt of niet, eene rechterlgke beslissing kunnen 
worden ingeroepen. 

Maar aan deze sub V yerkondigde leer kleeft, yeigis ik 
mg niet, nog een andere onnauwkeurigheid aan. 

Volgens haar is een publiekrechtelgk geschil daar aan- 
wezig , waar partgen tot elkander staan als regeerder tot ge- 
regeerde — een priyaatrechtelgk daarentegen, waar partgen 
tot elkaar staan als priyate personen^). 

Maar wat nu als partgen tot elkaar staan als regeerder 
tot priyaatpersoon?... Naar de meening, boyen yerkondigd, 
kan zulke yerhouding nooit yoorkomen, omdat in een 
schgnbaar zoodanige yerhouding, een geheel andere rechts- 
band en yan geheel andere zijde, aanwezig is, dan op- 
perylakkig Igkt. Volgens de hier medegedeelde leer echter 
is zulke yerhouding wel degelgk aanwezig en draagt zg een 
publiekrechtelgk karakter , zoodat een publiekrechtelgk geschil 



1) Dit slaat niet op YON Sabwit, die het oriteriam soekt in het object 
van den strgd, t. a. p. bl. 102. 
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ook daar ontstaat, waar de regeering qua talis schendt het 
private recht van een indiyida. 

Maar, zon ik wiUen vragen, hoe is zulke verhouding dan 
mogelgk? De regeering kan nooit het private recht van het 
individu aanranden, want het private recht is juist een recht, 
dat het eene individu bezit tegenover het andere individu, 
maar allerminst een recht dat het individu bezit tegenover de 
regeering. Want de regeering, zg heete uitvoerende macht of 
ambtenaar of administratie, is toch altgd staatsmandataris , 
staatsdienaresse ; noemt men het private recht nu een recht 
van het individu tegenover de regeering, dan klimt men 
toch niet hoog genoeg op en, om met juistheid te spreken, 
zou men dan moeten zeggen, dat het private recht een recht 
is tegenover den Staat. 

Maar dan komt men wederom tot de onhoudbare slotsom, 
dat de Staat het private recht der individuen moet eerbie- 
digen en evenmin b^ wet als op andere wgze er inbreuk op 
mag maken. 

Men herinnere zich hier, dat de Staat de schepper is van 
alle recht , de gever van alle rechtsregelen , binnen den kring 
z^ner machtsvolkomenheid. Die Staat heeft regelen vastge- 
steld, welke het eene individu binden tegenover het andere, 
maar ook andere regelen, die zgne onderdanen en de uitoefe- 
naren van zgn recht binden tegenover hem. Staat. Het ge- 
heel der regelen van de eerste soort is privaatrecht, het ge- 
heel der regelen van de tweede soort is daarentegen publiek- 
recht. Meent nu iemand door zekeren administratieven maat- 
regel verongelgkt te zijn, en beroept hg zich op rechts- 
schennis, dan zal de regel, dien hg den rechter voorlegt, 
altgd een regel moeten zijn van de tweede en nooit een kun- 
nen zgn van de eerste soort. Beroep op een privaatrechtelg- 
ken rechtsregel t^enover een uitoefeuaar van staatsrecht , een 

7 
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dienaar van den staat , kao tot niets leiden , omdat tegenorer den 
Staat geen individu op eenig privaatrecht kan aanspraak maken. 

Tasschen een drager van publiekrecht als zoodanig, en een 
drager van privaatrecht eveneens als zoodanig kan zich nooit 
een rechtsband vormen; en opdat beide partg zouden kunnen 
zgn in een geding, is het bestaan van zulk een rechtsband 
toch wel de allereerste eisch. 

De rechtsband schuilt elders. 

Ten einde dit in het licht te stellen neme men het vol- 
gende geval tot voorbeeld. 

De regeering als zoodanig, ontzet zeker iemand, zonder 
voorafgaande onteigeningswet, van zgn eigendom. Die per- 
soon beklaagt zich bg den rechter. Er is dan, zoo zegt men, 
een publiekrechtelgk geschil aanwezig, waarin partgen zgn: 
van de eene zgde de r^eering, zich beroepende op publiek 
gezag, van de andere zgde een privaatpersoon zich beroe^ 
pende op zijn privaatrecht van eigendom. De administra- 
tieve rechter der toekomst zou dan ook, zoo meent men 
door van zulk geschil kennis te nemen , niet meer doen dan 
zgn plicht en den eischer zgn eisch behooren toe te wgzen. 

Toch zoude een raadsman, die het karakter van het pu- 
blieke recht geen geweld wilde aandoen, aan zulken eischer 
een geheel anderen raad behooren te geven, dan om zich te 
beroepen op een privaatrecht van eigendom. Indien gg, zoo 
zou zgn advies moeten luiden, in uw eisch ontvankelgk wUt 
verklaard worden , moet gg niet den weg inslaan , U door de 
geldende leer aangeprezen. 

Beroep u niet op art. 625 BW. en op uw privaatrechte- 
Igk eigendomsrecht. Want de administratieve rechter zal u op 
dat beroep , zoo hg het karakter van het publieke recht althans 
in het oog wil houden, een ^^non possumus*' ten antwoord 
moeten geven. Hg zal terecht verklaren, dat art 625 BW. 



eene betrekking regelt tusschen private personen onderling , 
als zoodanig, en dat de eene private persoon zich derhalve 
met het volste recht op een snbjectief recht, aan dat artikel 
onispraitende, kan beroepen, tegenover een ander privaat- 
persoon, als zoodanig, die hem zgn eigendom zoa ontnemen; 
maar dat nit art. 625 BW. nooit voor een privaatpersoon 
de bevoegdheid kan voortvloeien zich daarop te beroepen tegen- 
over het openbaar gezag, als zoodanig, want eene betrek- 
king tasschen private personen, als zoodanig, aan de eene 
^de en het openbaar gezag, als zoodanig, aan de andere zgde 
regelt art. 625 BW. niet. 

Wilt gg, dat het openbaar gezag worde veroordeeld a 
het ontnomene terag te geven, zoek dan niet naar eene 
bepaling , die eene rechtsbetrekking regelt tasschen u , als 
drager van privaatrecht en dat openbaar gezag als drager van 
publiekrecht, want gij znlt in het gansche bestel onzer wet- 
geving zulke betrekking niet kannen vinden, eenvoudig 
omdat zy onbestaanbaar is: gij zult zoodoende ontwgfelbaar 
geen recht verkrggen. Maar wat gg behoort te zoeken, dat 
is een voorschrift, een pabliekrechtelgke rechtsregel, waarin 
de Staat aan de administratie of aan den ambtenaar, die 
u aw eigendom ontnam, zalke eigendankelyke handeling 
verbiedt. Wanneer gy zalken rechtsregel vindt , waaruit bly kt, 
dat de ambtenaar door die handeling het objectieve recht ^ 
den staatswil schond, (tegelyk met uw belang) begeef u dan 
tot den rechter en wys hem op die bepaling. 

Zulke bepaling nu is vervat ïn art. 147 Grondwet. Nie- 
mand zoo zegt o. a. dat artikel , kan van zy n eigendom wor- 
den ontzet, dan ten algemeenen nutte en tegen voorafgaande 
schadeloosstelling en zonder dat de wet vooraf hebbe ver- 
klaard , dat het algemeen nut de onteigening vordert. Dat 
artikel houdt een verbod in, gericht tot de administratie. 
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r dit verbod te orertreden achond het openbaar gezag 
staatawil, liet otijectiere recht en de adnmuBtratieTe 
ter ia er, om over die rechtaschenuis uitspraak te doeo. 
r ran schennia tru een 11 toekomend sabjectief recht was 
1 sprake. Wel aw belang was geBchonden, niet nw redit; 
Deer nv bnnrman n nw eigendom ontneemt schendt hg 
recht, maar wanneer de administratie dienielfden eigen- 
ontneemt schendt zg niet nw redU maar kan enket aw 
ig schenden. Maar t^^lgk met aw bdang ksn zg daar- 
inbrenk maken op een pnbliekrechteiijk Toorschrift, haar 
naleving gesteld. En dan schendt zg dos tevens het ptt- 
;e recht: schennis derhalve in znlk geval van objectief 
t en subjeaief bdang. En de rechter , die enkel aitepreekt 
geschonden recht, niet over geschonden belang, zal doa 
idminietratieve daad te toetsen hebben, niet aan ari 625 
?., maar aan art. 147 Grondwet. 

I. Niet aan de gewone rechtbanken behoort die admini- 
ieve rechtspraak te worden opgedragen o. a. om deze 
a, dat er zulk groot verschil bestaat tnsschen pnbliek- 
t en privaatrecht en de rechter, die zgne stadie van 
eene heeft gemaakt, licht de beginselen van het andere 
het hoofd zieti). 

rer deze meening slechts één woord, 
lei zeker is het verschil tnsschen pnbliekrecht en pri- 
reoht nitermate groot; maar of dat groote verachil in het 
ïl, dat administratieve rechtspraak beschonwt als recht- 
ik over subjectieve rechtsscbennis wel zoozeer metterdaad 



II. J. T. BüTB t. *. p. bl 33fi. 
H. Tob t. l p bl. 314. SteUiog III. 
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als in woorden aan het licht treedt, meen ik te mogen be- 
twgfelen ^). 

Een priyaatrechtel^k geschil is, volgens dit stelsel, dan 
aanwezig wanneer twee partgen tegenover elkander staan als 
private personen, van welke twee partgen de eene beweert, 
dat de andere haar sabjectief recht heeft gekrenkt, en die 
daarom herstel vraagt van onrecht. 

Een publiekrechtelgk geschil bestaat dan, als twee partgen 
tegenover elkaar staan als regeerder en geregeerde of privaat- 
persoon, van welke twee partgen de eene beweert, dat de 
andere haar subjectief recht heeft gekrenkt en die daarvoor 
herstel vraagt van onrecht. 

Mg dunkt, behalve dat de partgen verschillende namen 
dragen, is het onderscheid inderdaad niet zoo belangrgk. 
Immers: 

èn in privaatrechtelgk èn in administratief geschil staan twee 
partgen tegenover elkaar. 

èn in privaatrechtelgk èn in administratief geschil beroept de 
eene partg zich op krenking van een haar toekomend sabjec- 
tief recht door de andere. 

èn in privaatrechtelgk èn in administratief geschil veroor- 
deelt de rechter de eene partij t^enover de andere. Wat een 
verbazend verschil met strafrechtspraak, zooals men zich deze 
Yoorstelt, en wat een sprekende overeenkomst met privaat- 
rechtspraak. En toch brcDgt men strafrecht en administra- 
tiefrecht te samen tot dezelfde soort van recht: het publieke 
recht, tegenover het private recht. 

G. De leer, die de administratieve rechtspraak 



') YoK Sabwet, t. a. p. bl. 86 ziet daarin dan ook geen reden tot opdracht 
aan een afzonderlijken rechter. 



lehoawt als rechtspraak orer iclMiinis ran 
Q objectieren legeL 

Lis rerteganwoortliger dezer leer meeo ik rooral Oniost to 

jeu aanmerken. Om tot hare kennis te komen benattig ik 

, van Eoovele zgden alB Toortreffelgk geprezen , referaat *) 
den XII<1^ Dnitschen Jariatendag. 

n die leer wensch ik de aandacht te reetigen op twee 

iten; 

. daarop, dat zg het karakter der administratieve recht- 
spraak zoekt, niet in eene beslissing over subjectieve 
rechtsacbennia , maar in eene uitspraak over den objec- 
tieven regel*). Niet het indiridaeele sabjectieve recht 
wordt geschonden bg verkeerde toepassing der wet, maar 
de pabliekrechtel^ke rechtsregel, waarin de staatswil is 
vervat. 

. dat zg , naast de administratieve rechtspraak over onwe^ 
tigheid , ook rechterlyke uitspraak wenscht over onrecht- 
matigheid van regeeringshandeÜDgen. 

Ld I-nn. 

Iet karakter der administratieve rechtspraak bestaat daarin, 
zg eene beslissing is over den ol^ectieven regel. 



O. ■• door TOK Sabwxt, t. o. p. bl. Ibi, die het noemt: „eiiien, damb 
I klare TJebersicbtliclikeit , beatechendaa Berioht." 

Het Terdieat opmerkiDg, dat ook BIhb deze opTatting huldigt. Op bl. 
bvb. t.a.p. leert hy bet Tolgender Sdlen Bacht onA Qee«t« eine objeo- 
i Schnmke für die Ilegierungsgewalt aein , eo iet die Consequeni nioht 
ermeiden, daaz bij jeder Handliuig darselbeu tod dem dsdorcb BerQluieii 
SecbtB&age roiUee erboben, imd deren Prüfung und Sntsaheidtuig Ton 
1 objeotÏTen Standpunkt aua, miiese begehrt werden kSnnen." Tooh 

bg eldera bet administratief geding weder Toor ala een atrgd orer anb- 
ne reehtan. Op deze t^genipraak w^d dan ooh reeds Tan Teisobillande 
n de aondacbt geTestigd. Zie tok Sabwiv, t. b. p. bl. 131 , noot S. 



103 

^^Das Yerwaltnngsrecht" zoo luidt deze leer „isb hente, was 
sie seit Jahrlmnderten war: ein Inbegriff von Normativbe- 
stimmungen für die Ansübang der Staatsgewalt .... Es han- 
delt sich im Verwaltungsrecht um eine ohjective Beehtsord- 
nung , welche anch nnabhangig von Parteiantragen nnd über 
die Parteiantrage hinans, um des öffentlichen Rechts und 
Wohles willen, zu handhaben ist". Tot het in stand houden 
nu dezer objectieve rechtsorde is noodig ,,Mitwirkung der 
Betheiligten." Als zoodanige ^^^theiligte" melden zich van 
zelf diegenen aan , die in hun persoon of hun yermogen door 
een administratieve handeling getroffen zgn. Let wel, dat 
Gnbist deze „Betheiligte" derhalve niet doet optreden met de 
bewerii^ dat hun subjectief recht geschonden is, maar, om 
zoo te zeggen als wachters over de objectieve rechtsorde, 
met het verzoek en den eisch , dat die objectieve rechtsorde ge- 
handlBafd worde. In den grond der zaak, zoo zegt hg, is 
het Vq zulk optreden slechts te doen ,,um die Initiative zu 
einer Correctur der Behördenthatigkeit , welche geeignetenfalls 
auch von Amtswege eintreten könnte und soUte". 

Db recht van optreden nu „dies Beschwerderecht" der 
„Betieiligten" erscheint allerdings auch als ein persönliches 
BecUb", als ein „rechtlich geschütztes Individualinteresse" als 
eine formelle „Parteistellung", welche nothwendig ist, um 
fur éne freie contradictorische Verhandlung Sonne und Wind 
gleicl zu vertheilen. Aber dies Parteirecht erscheint doch nur 
als dn secunddres^ aus dem Staatsgebot abgeleitetes , analog 
wie. de sogenannte Parsteistellung des Angeklagten und An- 
klagers im Strafverfahren, als secundare Rechte, dem absoluten 
Geboë der gerechten Anwendung des Strafgesetzes sich unter- 
ordnet. In der CiviJMage dient die Staatsgewalt nur zur 
Sichevjmg des Parteirechts: im VerwaUungsstreit dient das 
formde Parteirecht zur Regelung der Staatsgewalt, Diesesoge- 
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nannten Beeehweidereehte mnd keine selbstandigen Indiyi- 
dnalrechte, wie Eigenihimi- nnd Familienrecht, welche mn 
des IndiTidaams willen anerkannt werden, sondem es sind 
aoB dem staatiichen Gebot abgdeitete Rechte, welche, sa dem 
Zwecke einer gesets- und sinngemassen AnBübnng der Staats- 
gewalt, abgezweigt sind. Dieae secondare Seite darf man nicht 
zor Grondlage des Verwaltnngsrechts und der Yerwaltongs- 
jnrisdiction machen. Man wnrde damit das öSenÜiche Becht 
in EinzelUagerechte der Priyaten gegen die Obrigkeit anflösen, 
nnd in einen analogen Fehler Ter&llen, ab ob man den 
Strafprocesz in einzelne Klagrechte des Staatsanw^lts nnd 
einzelne Vertheidigongsrechte des Angeklagten an&olösen 
anfinge. lede Einseitigkeit dieser Richtong beroht {in Ver- 
waltnngs- wie im Strafrecht) anf der festgeworzeltm Ge- 
wohnheit, jeden Bechtsstreit wie einen Cüvilprocesz an za 
sehen. So tvenig man im Strafverfahren den Anspru:ih des 
Angekku/ten auf ein geredUes Masz der Straf e innerhdb des 
Strafgesetzes ais ein selbstdndiges ^^Indimdularedif^ hehatdeln 
kann: ebenso wenig Idszt sich die VerwaÜungsjurisdictim in 
einzelne publidstische Individualredite und Klagen aufasen^ 
ohne dem Wesen der Sache Gewalt an zu thun. Die lator 
des offentlichen Rechts ist nnd bleibt dieser Gmndaaffiusung 
widerstrebend*' i). 

En dat deze leer van Gnmst niet afwgkt yan ws hg 
elders verkondigt moge n(^ blgken nit een paar korte dtate: '). 



') Yerhandlungen des zwölften deutscben Juristentages, III, 221 an vlg. 
Yoonl 232, 233, 234. 

^) Zie ook YON Sabwst t. a. p. bl. 158 en vlg., waar men yan Ie leer 
yan G-keist in hoofdzaak dezelfde yoorstelling yindt als hier wordt weer^geyen. 

Vergelijk ook : K. J. Schmitt , Die Gruudlagen der Yerwaltungsrechipflege, 
im constitutionell-monarchischen Staate (1878), die op bl. 91 — 95 ea oyer- 
zicht geeft yan deze leer. 
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„Die Verwaltungsgerichtbarkeit" zoo zegt hg in zgn Rechts- 
staat, „bemht nicht anf eine Elage des Priyaten gegen die 
Obrigkeit. Der Staat in Aasübang seiner Hoheitsrechte erscheint 
nicht als Partei vor einem Gericht" ^). En verder : „Es ist 
nicht znlassig Privat and öffentliches Recht anf eine 
Linie zn stellen , nnd den Streit uber die rechte Ansübong der 
Staatsgewalten , als einen Eollisionsfall zwischen gleichartigen 
Rechten zn behandeln — als ein Recht und GegenrecJit^ 
welches durch den Procesrichter zu entscheiden ware. Alle 
Yerwaltangsjnrisdiction des monarchischen Staats mht yiel- 
mehr anf dem Grnndgedanken , dasz die Staatsgewalt nm 
ihrer selbst willen eine unparteiische Handhabnng ihrer 
eigenen Gesetze will, dasz die dauemde höchste Gewalt 
ihrer Natur n a c h nicht anders als Recht ertheilen kann" ^). 

Tot zoover Gnbist. 

Opzettelgk heb ik deze leer alhier in hare eigene woorden 
weergegeven, omdat het mg voorkomt, dat zg de eenige is, 
die aan het karakter van het publieke recht en van de recht- 
spraak in zake publiekrecht trouw is. Geen partgen strgdende 
over een subjectief recht, maar enkel een objectieve publiek- 
rechtelgke regel , waarvan de beweerde schennis aan 's rechters 
oordeel wordt onderworpen. En het optreden der bg zulke 
schennis „Betheiligten" veel meer een publiekrechtelgke plicht , 
dan een recht. Inderdaad, duidelgker te doen uitkomen, hoezeer 
de leer, die op administratie&echtelgk gebied spreekt van een 
rechtsstrgd tusschen partgen over een haar toekomend sub* 
jectief recht , het karakter van het administratief recht geweld 
aandoet, is, dunkt mg, niet wel mogelgk. 

Toch is, zooals boven bleek, de geldende leer eene andere. 



^) G-iTEiST, Beohtsstaat, bl. 160 noot. 

3) Gkeist, BeohtBstaat, bl. 159. Zie ook bl. 157 en 158. 
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Waar de Bchrgver der ^^Pabliekrechtelgke geschillen" in 
zgne, reeds meermalen ter sprake gebrachte, in meerdere 
opzichten m. i. zeer yoortreffelgke dissertatie, de hier mede- 
gedeelde leer van Gneist bespreekt, zegt h^ het volgende: 
^^Hoe veel men ook aan Gneist te danken heeft, zgn verwgt 
tot de leer van Stsik^) gericht, dat zg het publiekrech- 
telgk karakter van het administratief recht nit het oog verliest 
en door de rechtspraak op dit gebied tot eene administratieve 
actie terug te brengen, privaatrechtelgke begrippen op het 
pabliekrecht overplant, dat verwijt is ongegrond. Zeer zeker 
is het waar, dat het administratief recht pabliekrecht is, 
maar de vergel^king der administratieve wetten met de 
strafwet gaat daarom niet op, omdat het doel dier wetten 
in de eerste plaats niet is bescherming der openbare orde 
tegen inbreuken door het individu , maar integendeel bescher- 
ming van de private rechtssfeer van het individu tegen inbreu- 
ken door het openbaar gezag. 

Is dat zoo, dan is het niet duidelgk, waarom men de recht- 
spraak in het administratief recht niet zou mogen voor«teUen 
als de bescherming van de private personen tegen de schending 
hunner subjectieve rechten; waarom men het middel, hun 
daartoe gegeven , niet zou mogen temgbrengen tot het karakter 
eener administratieve actie*' ^). 

Deze uitspraak heeft mg werkeLgk niet kunnen overtuigen 
van de onjuistheid van de leer van Gneist. Het moge immers 
al waar zgn, dat het doel der administratieve wetten in de 
eerste plaats niet is bescherming der openbare orde tegen 
inbreuken door het individu, het is even waar, dat dit doel 



*) Gneist noemt de leer van Stein c. s. ook soms de neue Theorie, none 
Grundlehre. Zie t. a. p. bl. 231. 
^) Mr. H. Vos t.a.p. bl- 1&9. 
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niet is bescherming Tan de ;>riTate rechtsfeer van het ind 
t^^en inbreuken door het openbare gez^. 

Zoomin het een als het ander heeft Gnsist dan ook 
ik mg niet vei^, willen beweren. Het doel der adminj 
tieve wetten, het eerste, het allernaaste doel is: „Norm 
bestimmungen" te geren „für die Aoeübnng der Staatsgen 
En dat doel, zoo redeneert Oneist, ligt evenzeer ten gi 
slag aan de nitgednikte normen der strafwet als aa 
normen der administratieve wetten. Tosschen een zeker ai 
der strafwet, dat den rechter verbiedt den misdadiger 
hoogere en andere straf op te leggen, dan de in dat ai 
genoemde, en een bepaald voorschrift eener belasting 
dat aan de belaatingambtenaren verbiedt den nitoefenaar 
een zeker bedrgf in een andere categorie aan te slaan, 
de in het artikel aang^evene, — bestaat in karakter 
verschil hoegenaamd. Zoomin als de rechter , die bet weti 
verbod overtreedt , neergel^d in het strafwetartikel , 
snbjectief recht des misdadigers schendt , „anf ein gere 
Masz der Strafe innerhalb der Strafgesetzee" evenmin scl 
de belastdngambtenaar , die bet wettelgk verbod der 1: 
tingwet overtreedt, een siAjectief recht der belaatings 
digen „op een jaiste mate van belasting binnen de grt 
der belastingwet," Dit is het wat Qnsisi, dankt mg, 
en bedoelde. 

Het eerste doel, zoowel der strafwetten als der admini 
tieve wetten is: beperking van de nitoefenaren van 
recht van den Staat, in die nitoefening. De Staat beperl 
oitoefening van zgn absolnnt recht van strafopl^gin 
handen van den strafrechter en de uitoefening van 
absolnnt jas admimstrandi in banden van de administi 
Een verschil in naam, ziedaar, nit dit oogpunt beschoi 
het eenige onderscheid tnsschen strafwet en administratieve 
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Van sübjectieye rechten is op het eene gebied eYeDmin 
sprake als op het andere. Orertreedt de administratie de 
grenzen, haar door de wet gesteld, zg schendt den objectieTen 
regel, even als de rechter, die de bepalingen niet eerbiedigt, 
hem in den strafwet ter nakoming voorgeechreven. 

Zoomin de eene als de andere schendt een subjectief recht, 
maar beide overtreden den pabliekrechtelijken rechtsregel, 
waarin de wil is yervat van den Staat. 

Ad 2«m. 

Administratieve rechtspraak behoort niet enkel beslissing 
te z^n over den objectieven regel, maar tevens uitspraak 
over de vraag of met inachtneming van den objectieven r^^l 
soms de rechtmatigheid is geschonden. Met andere woorden: 
niet enkel of de administratie de haar gestelde grens heeft 
overschreden, ook of ze buiten de maat is gegaan behoort 
de administratieve rechter te beslissen. 

Tot het hier medegedeelde besluit komt Oneist op grond 
van drieerlei overweging, 
l"". Eene vaste scheiding tusschen grens en maat is op het 
gebied van het administratief recht niet aan te geven. 
In sommige gevallen, bvb. ten aanzien van publiekrech- 
telgke statasrechten , politievoorschriften, wier overtreding 
strafbaar is gesteld, enz. is wel te bepalen, wanneer de 
administratie de wettelgke grenzen harer bevoegdheid 
heeft overschreden. Maar op het uitgestrekte gebied der 
politiehandelingen en politieverordeningen is geene scheids- 
1^'n te trekken. De maatbepaling is hier te gelyk grens- 
bepaling: maat en grens vloeien hier ineen. 

Men denke bvb. aan de bevoegdheid der politie om te 
waken tegen ophooping van, voor de gezondheid schadelgke, 
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stoffen. Door zulke bevoegdheid zoa elk priraa' 
dag in di^ nit , op de meest tyriuinieke en chikai 
nier kunnen worden lastig gevallen ; geeue hni 
immers, waar, in den letterleken zin genomen, 
nooit eens roorkomt. 

Men denke verder aan hare bevoegdheid tot 
ontruimen van woningen, tot het doen herate 
wegen en aan honderde diergelgke. Moest de admin 
rechtspraak beperkt bigven tot de beshssing over 
of er oversehrgding van grenzen heeft plaats j 
zg zon ons geheel onbeschermd doen staan tege 
meest bmtale politiemisbmiken. £en rechter, d 
zon mogen beoordeelen , of de overheid binnen d< 
der wet faad gehandeld, zou machteloos staan i 
de grofste willekeur en partgdigheid. 
'. Het maken van een onderscheid tuaschen grens 
leidt tot beperking en inkrimping der rechtsbesi 
jnist op dat gebied der administratie , waar die bea 
in den constitationeelen Staat noodzakelgk is. 

De administratieve klacht laat ons geheel in i 
zoodra eene regeering werkelgk systematisch pa 
werk gaat. Als voorbeeld zg gewezen op de | 
maatbepating bg het verleenen of ontbonden 
cessi@D en vergunningen, bg de handhaving dei 
bg belastingheffing, bg de beoordeeling van ml 
tigheid enz. enz. 

Voor een klacht is op dit gebied ongeveer get 
Want de hartstochtelgkste partgr^^ring zal ; 
altgd nog wel wachten voor openbare overschrg 
grenzen al gaat ze dagelgks buiten de maat. 
echter het laatste als het eerste dient voorkomen tt 
'. Eindelgk , alle tot dusverre in praktgk gebrachte 
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Ton »dnuiiiatratieye >echtipraak verwerpen eenparig de 
onderacheiding tbii grens en maat. 

Zoo liet oude Dnitsche Rgksrecht met het liindrecht. 
Zoo ook het kanouieke recht. Eveneene de beroemde 
Ëogelsche sdministretieve rechtapl^iug van vro^re 
eenweu, zoowel als de hedeoda^^he. Ja, selfa Frankrgk 
heeft het wezen der adminütratieTe rechtspraak niet 
gezocht in „overschr^ding ran wettelgke grenzen." Qeen 
der nieuwe Daitache wetgevingen is geboowd op een sys- 
tematÏBche onderscheiding tnaschen grens en maat'). 

Sgne gezicbtspanten Bamenvattend zegt Giteist ten slotte: 
)e nieawe theorie gaat nit ran het beginsel , dat voor recht- 
aak slechts daar mimte is , waar de administratie de grenzen 
normen , haar door de wet gesteld , heeft overechreden. 
Ulee wat daar bniten ligt kan, volgens haar, slechts naar 
chnische grondbegrippen van administratieve werkzaamheid", 
ibts nit het oogpnnt van „doelmatigheid" en „opportnoiteit", 
ordeeld worden. Deze tegenstelling is echter onvolledig en 
strekt niet afdoende voor de bescherming van het pablieke 
hfe. Tnsschen deze twee hier aangegeven terreinen is veeleer 
l een derde gebied gel^n, een gebied namelgk vaa zoo- 
tige ambtel^ke werkzaamheid, die zich, wel is waar, for- 
b] binnen wettelgke grenzen beweegt, maar, met twee 
ten metende , b^ de toepassing der administratieve wet nn 
18 den een bevoordeelt , dan weer den ander nadeel toe- 
ngt. (iniqnitas) Jnist op dit middenterrein is het zwaarte- 
it gel^n der administratieve rechtspraak; daar vindt zg 
« hoofdroeping als tegenwicht tegen de misbruiken der 
istitationeele part^regeering en tegen de verbastering van 

TwhuuUnogan ens. III, 2S4 — !S7. 
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hei ambtenaarawezen door de partgen. 

Dat men dit middelste terrein over het hoofd ziet en van 
het gebied, waar de wet de grenzen afbakent, rechtstreeks 
overspringt op het terrein der zoogenaamde vrge administratie, 
vindt zgne verklaring in de oude theoriên van het fransche 
Constitationalisme , dat eene partijdige (dat wil zeggen eene 
slechts aan de meerderheid der volksvertegenwoordiging ver- 
antwoordelgke) administratie, beschouwde als de kern van 
het constitutioneel regeeringsstelsel. 

De oude theorie. (Stahl, ZACHABia e. a.) stond onder den 
vastgewortelden invloed dezer beschouwingen. Maar ook den 
tgdgenooten valt het zwaar zich los te maken van grondstel- 
lingen, welke hun zgn lief geworden.'*^) 

Wat hebben wg van deze leer te denken? 

Ik aarzel geen oogenblik te erkennen, dat, zoo gaarne ik 
de meening onderschreef, die rechtspraak in zake administra- 
tief recht noemde rechtspraak over den objectieven rechtsregel, 
— ik even ongaarne de hier ter plaatse verkondigde 'meening 
tot de mgne zou willen maken. ^) 

Gnbist wenscht — dit blgkt, uit het medegedeelde on« 
weêrsprekeiyk — rechtspraak, zoowel over maatsovertreding 
als over grensoverschrijding. Het is waar, hg verdeelt het ge- 
heele gebied der administratie in drie verschillende terreinen: 
een terrein, waar de wet aan de administratie grenzen 
stelt, een tweede terrein, waar de gerechtigheid haar grenzen 
stelt en een derde terrein , waar geen grenzen staan , dat dus 
geheel open ligt en dat hg het terrein noemt der >,vrge ad- 
ministratie". 



') Yerhandlongen enz, TH, 237. 

") Zie ook TON Sabwby, t.a.p. 167 en vlg. 
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Maar men mag , dunkt mg, al aanstonds vragen , of — , wan- 
neer als motief voor administratieye rechtspraak op het tweede 
terrein wordt aangegeven, dat dit terrein zoozeer met het 
eerste in elkaar loopt, en men in de meeste gevallen niet kan 
zeggen of men met grens- dan wel met maatoverschrgding 
te doen heeft — dat zelfde motief niet evenzeer geldt en behoort 
in aanmerking genomen te worden, waar het het derde ter- 
rein betreft. Wie geeft hier de grens aan, waarachter door 
vrge maatbepaling der administratie geen belang van indivi- 
duen meer gekwetst , geen partgdigheid meer gepleegd kan 
worden? Op welk gebied, om één voorbeeld onder honderd 
te nemen, bevinden wg ons bg de benoeming van ambte- 
naren? Stel: eene partgdige Begeering benoemt tot Commis- 
saris des Eonings in zekere provincie A, terwgl B, G, en D, 
mannen in eigen oog en in dat des lands veel geschikter en 
bekwamer voor dien hoogen post, maar niet behoorende tot 
de regeeringspartg , worden voorbggegaan. 

Zon Gneist in zulk geval werkelgk een beroep op den ad- 
ministratieven rechter willen openstellen en door hem de 
vraag willen doen beslissen of de regeering in casa al dan 
niet partgdig heeft gehandeld en het belang van B C of D 
onrechtvaardig heeft geschaad? met andere woorden, of zg 
binnen de grenzen der wet handelende, de gerechtigheid uit 
het oog heeft verloren? Wanneer het antwoord daarop zon 
luiden: ^^neen, wg bevinden ons hier op het derde ,^vrge 
terrein" ", dan moge op dat antwoord de wedervraag geoor- 
loofd worden geacht, waaraan men dan toch wel dat vrge 
terrein herkent. 

Waarom zou een partgdige regeering wel vrgmachtig een 
Commissaris des konings mogen benoemen, maar daarentegen 
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b$ het yerleenen eener concessie^) bloot moeten staan aan 
eene rechterlgke uitspraak, die de toekenning vernietigt? 

ZoQ het antwoord echter loiden >jja'\ dan, het zg met alle 
bescheidenheid opgemerkt, is er toch wel iets aan van de 
bewering der tegenstanders, dat beslissing over gerechtig- 
heidsvragen de regeeringsyrgheid niet volkomen ongerept laat! 

Neen! maatbepaling binnen de grenzen der wet, waar de 
wet zulke grenzen heeft getrokken , en vry , waar zulke gren- 
zen niet staan, behoort te blgven toekomen aan de admini- 
stratie zelve. Het gevaarlgke nu van eene dusdanige al te 
groote vryheid op dat onbegrensde gebied heeft er toe geleid, 
ook daar waarborgen te zoeken. Maar men heeft die waar- 
borgen gezocht naar den verkeerden kant door aanstonds het 
oog te slaan op den rechter, waar men zich allereerst had 
behooren te wenden tot den wetgever. Want juist diens taak 
is het ^^maatbepaling" te vervormen tot ^^grensbepaling", op- 
dat de rechter uitspraak zoude kunnen doen. Waar dus der 
administratie geen grenzen gesteld zgn, stelle de Staat, zoo 
hg dat nuttig oordeelt, haar zulke grenzen; waar die gren- 
zen in de praktgk mochten blgken niet eng genoeg getrok- 
ken te zijn, trekke hg die enger; met andere woorden: waar 
het terrein der maatbepaling te ruim, dat der grensbepaling 
te nauw is genomen, verruime de wetgever het laatste en 
verenge hij het eerste, en omgekeerd, ten einde de kans 
van partijdigheid en ongerechtigheid (iniquitas) zoo gering 
mogelgk te maken. 

Daarom dan ook, hoe meer administratieve wetten het 
terrein der doelmatigheid en gerechtigheid omspitten tot rechts- 
gebied, en hoe meer de uitoefenaren van het jus administrandi 



^} G-KBiBT yermeldt t. a. p. 235 de concessie , als liggende op het tweede 
gebied. 

8 
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1°. AdmimstratieTe rechtspraak is nitspraak orer 
rechtBsclietmie , niet over beweerde belangei 
OTer grensoTerschrgding en niet over maatover 

2°. Administratieve rechtspraak is uitspraak over 
schennis van een objectieven rechtsregel, nie 
subjectief recht. 

3°. Het administratief proces behoort het karakt 
toonen van rechtspraak over den objectieven 
en als gevolg moet aan dfe uitspraak rerbondi 
opheffing en herstel van den onrec^tmatigen toet 
de rechtschennis, casn qno, in het leven geroe 

4°. Beschonwd enkel nit het oogpunt van het kaï 
het publieke recht als subjectief recht , zou er ^ 
zgn om de Administratieve rechtspraak op te d 
een afzonderleken rechter. 

OvOT elke dezer stellingen een kort voord. 

Ad. I. 

Administratieve rechtspraak ia uitspraak over 
rechteschennis , niet over beweerde belangeuschei 
grensorerBchrgding , niet over maatovertreding. 

Deze eerste karaktertrek is, wèlb^repen, niet eei 
raktertrek aan de administratieve rechtspraak b^ 
eigen. Hg is een conditie sine qua non voor alle re 
de rechter spreekt enkel uit over beweerde schennis 
dat is over schennis van wat de Staat tot recht 
stempeld, niet over wat h^ buiten zgne sfeer 1 
liggen. De door den Staat tot rechtspreken geroep 
kan slechts rechtspreken over het door den Staat 
recht. 

Men zou, dankt mg, ten aanzien van dit pont 
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hole Du^m gun bg 9tahl. „Die Verbindliohkeit" soo 
i«t bg dezen, „daa Becbt Docb seinen irshren Ideën 
erznstellen, ist eine moralisclie plicht der Gemeinacb&ft 
lirer Machtbaber" '). En oldeni, uDer menacb bat noch 
lee (also von Natar) notbwendig Bechtei eben so wie 
emeinschafl eine rechtlicbe Ordnnng, aber welche er 
daa bestdmmi iiberall erst das positiTe Recht naher. 

kann hierin ungerecbt sein, aber nacb ihm allein 
eidet aich die Rechtmaszigkeit" '). 

begint met belang te zgn , de Staat verheft het tot 
d. i. geeft er een regel orer , en b^ beweerde schennis 
de rechter die beweerde schennis aan den regel, 
na mag men niet de tweede phase zoo maar over het 
zien en zeggen : iets is belang , en b^ heweerde schennis 
1 spreekt de rechter zich over die schennis nit. Men 
t dan immers, dat de noodzakel^ke vervorming van 

tot recht , eene vervormiug , die het belang pas haateei- 
naakt voor den rechter, hg znlke opvatting achterw^e 

Het is alsof men met een ganzenveer zon willen 
en, voor ze te hebben versneden tot pen. Die veran^ 
mmers van veder tot pen is eene conditio aine qoa atm. 
len schr^ver om te kannen achr^'ven, gelgk de vervor- 
van belang tot recht eene conditio aine qna non ia 
den rechter om te kannen rechtspreken. „Die Ver- 
hkeit das Recht nach seinen wahren Ideën erst herza- 
" is een zedelgke plicht van den Staat; en over be- 
1 aehennis van dat, door den Staat vaat^^telde, recht 
isk te doen, ia een rechtaplicht van den rechter. 



LHL, t.a.p. I, bl. S74. 
\KL, t.B.p. li, bl. S88. 
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Ik herhaal, wat ik reeds ge)^«iiheid vond boTe 
merken: het komt er op aan in te den, dat het ,ju 
niatrandi" yan den Staat, dat ia: het anbjectieve re 
den staat om te regeeren, en bet „jus administrativu 
is : de roeien waarin hg de nitoefenaren van zgn reg 
recht beperkt, elkaar aiek dekken en ook nooit 
dekken. De Staat, die aan de regeering z^n jus admit 
ter aitoefening heeft opgedn^^en, en aan den wetge 
plicht oplegde die aitoefening aan T&ste regelen te bi 
binnen grenzen te beperken, zal nooit knnnen ver 
dat het jns administrandi der regeeriog steeds blgf 
bniten het gebied van bet jas administrativam. Tea 
aan het hoofd der admintatratiere wetgeving eene I 
plaatse, als aan het hoofd der strafwetgeving en d 
het Terbod nitvaardige: „nnlla administratio sine prae 
admimstrativa". De volslagen ongeremdheid van si 
verbod bleek ons reeds vroeger. 

Uit dit weinige blgkt, wat zoo aanstonds nog n 
sprake zal komen, dat niet de rechter behoort uit te 
over gerechtigheid, maar dat eerst de gerechtigk 
recht moet zgn verkneed, opdat de rechter er ovei 
nitspreken. 

Maar wat er tevens oït blgkt is dit: Hoe meer t 
tratieve rechtsregelen de Staat schept in wetten en ^ 
ningen, over wier schennis hg uitspraak opdraagt i 
rechter , des te meer verdient b^ den eernaam van B«cht 
en des te spoediger zal hg zgne onderdanen binueult 
de gouden eeuw , waarin recht overal beerscbt ^). 



>) Hf. J. A. Lbvt, AdministntieTe BechUpruk, lil, 278, doel 
komen, alaof K. J. Scbmitt in zijn werk: Die Grundlagen de 



tieve rechtspraak is aitspraak over beweerde 
een objectieren rechtsregel, niet van eau snb- 



reeds herhaaldelgk dat de nitgedmkte normeD der 
selfde karakter Tertoonen als de administratief 
rmen; dat beide soorten van recht takken zgn 

pnblieke recht tegenorer het private. Maar ons 
'ens dat , terw^l het recht van 8t^afopleggiI^; en 
Je , elkander wat aitgebreidheid van gebied aan- 

, dit niet het geval is ten opzichte van het jas 

tegenover bet jna administrativam. Een verbod , 
** zinsnede der Strafwet (Wet van 3 Maart 1881 
inhondt, kan en mag voor het adminisiratie&echt 

Voor het strafrecht daarwtegen kan en mag 
niet doen ontbreken. 



, Eou meenen , dat de mutbep&liog lan den wetgeTsr en 
lohter moet uitgaan. Hy noemt deM meenlng sene tastbara 
«nter Teninfispel. Tei^ ik mü niet, dan u dit Tsrwijt 
irond. ScEMiTT cegt t. •. p. bl. 99. hel Tolgends; „G«cecfa- 
,) ins ünbeitiminle binein lu bandhaben ist nioht Soobe 
Q Qerichte im coDtitationellen Btaate : Bei dem Verlangen , 
Tentlichen TerhUtniBton Gei«chtigkeit tor Qeltnng komme, 
ïlU&chBt dooh wohl nur aU PriDOip filr die Qesetzgebmig 
; erst durch letitere kann and muai sie, je naoh det Art 
LebensTerbUtmMe , ihce Tollbcatimmte TeiUïrpenuig erlangen. 
>p de „ToUbeatimmte TerkSrpemng" , die de „Qerecbtigkeil" 
„Oesetzgebung." Schhitt zegt derbalTe Tolstrekt niet, dat 
Tan den wetgeTer moet uit^Ten, maar hetzelfde, irat hier- 
ist wordt beweerd; dat het nl. 't wetgerers taak is „maat" tot 
■b" tot njus" te Terheflbn. De wetgever moet zijn Hi""" 
I bron der ,^qmtaa," en otw d»t jva moet de Staat reoht- 
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Vrgheid van terrein dè^r levenseisch , ware hier bande- 
loosheid. Maar dit verschil daargelaten, vertoont de strafwet 
hetzelfde karakter als de administratieve wet. Beide stellen 
regelen, die niet overtreden mogen worden, beide richten 
imperatieven tot staatsdienaren; de strafwet tot den rechter, 
de administratieve wet tot een anderen ambtenaar. 

Administratieve rechtspraak, zoo zeide ik boven, is altgd 
en overal uitspraak over beweerde schennis van den objectieven 
regel; subjectieve rechten zgn op het bebied van het admini- 
stratief recht onbestaanbaar. Even onjuist als het is te ge- 
wagen van „deB burgers penaal recht" ^) even onjuist zou 
heb zgn, te spreken van des burgers staats^ administratief- of 
publiekrecht ^^So wenig man", ik herhaal de woorden van 
GrfiiST, yjim Strafverfahren den Anspruch des Angeklagten 
auf ein gerechtes Masz der Strafe innerhalb des Strafgezetzes 
als ein selbstandiges Individualrecht behandeln kann, ebenso 
wenig laszt sich die Verwaltungsjurisdiction in eiazelne publi- 
cistBche Individualrechte und EHagen auflösen, ohne dem 
Wes^n der Sache Gewalt an zu thun"*) 

Zoimin uit welk artikel ook eener administratieve wet 
ontleeat het individu een subjectief recht , als uit welk artikel 
ook der strafwet. Als art. 300 , 3^ zinsnede , wetboek van strafr. 
bvb. dm rechter verbiedt , aan den persoon , die zich aan het 
daar beloelde vergr^p heeft schuldig gemaakt, eene andere 



*) Zooftls M*. Leyt, Administratieye Bechtspraak, bl. 68. 

3) Yerhandlingen enz., III, bl. 234. Zie ook bl. 231, waar GbnsiBT het 
een Duitschen ^karaktertrek noemt, zich enkel voor ei^en rechten warm te 
maken en steed. te trachten aan een publiekrechtelijke betrekking een pri- 
yaatrechtelijken runt af te winnen. Of die karaktertrek zoo bg uitsluiting 
Duitsch zou zijn? . 
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' op te l^gen dan geTan^nintr&f rsn 1 dag tot 8 jaren , 
men dan z^gen , dat die persoon aan dat artikel een sab- 
3f recht ontleent op straf binnen die bepaalde grensen? 
andere woorden : wanneer de rechter zich vergiste of het 
:el verkeerd toepaste, door den persoon gevangeniwtmf 
i leggen ran bvb. 8 jaar, zon de veroordeelde dan knnneu 
iren, dat z^n sabjectief recht op minder straf door die 
ordeeling geschonden was? immers neen; want de rechter 
6 jaar op te l^gen , schond geen enkel recht van den 
Bchnldige , die t^enover den Staat op recht geen aanspraak 
maken; wkt hg schond wae zgn plicht, hem oi^qt^ 
den Staat, den stsatsnil, neergelegd in ari 300, 3" sin- 
e, strafwetboek. Aangezien na de Staat, op straffo mn 
eenig beetaansdoel te ondermgnen , noodzakelgk wil , lat 
recht, zgn wil, worde nagekomen, heeft hg t^en znike 
onis van het objectieve recht den weg opengesteld Jer 
ttie , wier aard veelmeer wgst op het belang van het neht 
op het belang dee misdadigen. 

et is thans mgo voornemen naast dit voorbeeld nt de 
wet eenige voorbeelden Qit onze administrattefreohfetüke 
ibepalingen te stellen, ten einde dezer gelgkenis ii ka- 
er met de strafwetsnormeo te doen nitkomen en tevens 
te toonen, dat nitspraak over beweerde schemis der 
ie, altijd nitspraak is over beweerde achennis ran den 
t objectieven regel, en nooit van een subjectief recht. 

e schrgver der „Publiekrechtelijke geschillen' somt, na 
Egne meening te kennen te hebben gegeven , dat het ge- 
ischaps verband, dat partijen vereenigt, het kenmerk ia 
een pnbliekrechtelgk geschil, de volgende m/gelgke party- 



/ 



/ 
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verhondingen op, als uit dat gemeenschaparerbuid ka 
ToortTloeien. 

„QemeenBcltapsrerbaiid" zoo zegt hg „bestaat er 
tnsscheo de gemeenschap en hare leden of tosschen dez 
onderling. 

En partyen in een pabliekrecbtel^k geachil knnnen ( 
óf de gemeenschap met hare leden óf de leden met 
Wg komen dos, daar onder het begrip van lid der g 
schap zoowel valt het enkele indiridn, ab de in de g 
gemeenschap opgaande kleinere corporatie, op haar bei 
openbaar gezi^ bekleed, tot de volgende partgrerhom 
in het pabliekreehtelgk geschil mogelgk: 

1'. Staat — indiridn. 

2°. Staat — pnbliekreclitelgke corporatie. 

S°. Pnbliekrechtelyke corporatie — individn. 

4°. Fnbliekrechtel^ke corporatie — pnbliekrechtelgl 
poratie. 

5'. Individn — individn" i). 

Nn wenach ik hier ter plaatse in het kort van ell 
pnbliekrecbtelgke geschillen een geval te analyseeren 
hoop nit die analyse nogmaals te doen blijken: 

aj dat subjectieve rechten op het gebied van het a 
trstieve recht niet bestaan. 

bj dat het karakter der administratieve rechtspraak is : 
in de hoedanigheid, dat zg uitspraak is over den objf 
r^el alleen. 

c/ dat in een pnbliekrechtelgk proces eene partg' 
ding wordt geacht aanwezig te zyn tusschen persom 
met elkaar in geen wezenlgk rechts verband staan. 



■) Hr. H. Tob t. &. p. bl. 1 
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,t in tnlk pabliekrechtel^ proces noch spnke is nn 
chil over Bnbjectief recht, noch van pnrtgen in den 
:en tin, noch ook derhalve van een verhouding tnaschen 
, — maar, dat zgn geheele inhoad wordt gevormd 
I onderwerping aan 'a rechters oordeel van de vraag 
in bepaald geval de publiekrechtel^ke rechtsregel door 
wfenaor van bet recht van den Staat is geschonden. 
9ze veracbilpnnten laten zicb, wel beschoawd, terog^ 
tot dit eene, aan bet hoofd dezer niteenzetting nit- 
in de woorden: Administratieve rechtspraak is njt- 
over beweerde schennis van een objectieven rechts- 
iet van een Bnbjectief recht. 



sn zoogenaamd pobliekrechtelgk geschil tnaschen Staat 
ddn. 

roorbeetd zg gewezen op art. 52 der Wet op het 
Onderwas, (wet 28 April 1876 StbL n». 102). De 
tetaalt zekeren hoogleeraar zyn tninimnmtractement 
van 4000 gnlden. De hoogleeraar stelt eene actie in 
len Staat tot nitkeering. De gewone voorsteUing is 
ut op den Staat de plicht rost jegens den hoogleeraor, 
000 gnlden oit te betalen , of, beschoawd van de z^de 
tgleeraars, dat den hoogleeraar jegens den Staat een 
oekomt op 4000 gnlden. Er bestaat hier dne eene 
irhonding tnsBchen den Staat als Staat en den hoc^- 
unbtenaar als lid der gemeenschap; eene verhoading, 
uitende ait het gemeenschapsverband en derhalve eene 
'echtelgke. Die actie nu door den hoi^Ieeraar jegens 
bat ingesteld, op grond van krenking van Babjectief 
zal thnis behooren bg den administratieven rechter, 



die, al naar zjjne opTattmg, heteg den Staat, hetzg 
leeraar, in het gel^k zal stellen. 

Naar mgne meeuing is deze vooretelling echter o 

TasBchen dec Staat en den hoogleeraar-ambi 
enkel sclqnbaar een nexno aanwezig, als boren wei 
geren. De hoogleeraar ontleent evenmin aan art. 
wet op het H. O. een anbjectief recht als de misda 
art. 300 Strafwetboek. Den nexas jnris behoort mei 
gansch andere sabjecten te zoeken. 

Art. 52 Wet H. O. is een regeeringsregel. De 81 
middel des wetgevers, heeft in dat artikel aan de o: 
macht, meer bizonder aan den tak der nitvoerenc 
belast met het nitkeeren van traktementen, den pli 
legd den hoogleeraren minstens 4000 galden ais 
toe te kennen. Volbrengt de nitvoerende macht | 
instantie de Minister) dien staatswil niet, dan schen 
de wet, den objectieven regel. Nn is de vraag deze: 
wien ia de administratie verplicht art. 52 na ti 
t^enover den hoogleeraar of tegenover den Staat? w 
zg door de 4000 galden niet nit te keeren; het 
hoogleeraars of den wil van den Staat, of beide 
behoort het antwoord te Iniden: niet het recht < 
leeraars, maar enkel den wil van den Staat, die 
plicht oplegde 4000 gnlden te betalen aan den b( 

Art. 52 der Wet op het H. O. beteekent dan het 
„Ik, Staat, verplicht de administratie aan eiken ho(^ 
jaar minstens 4000 gnlden toe te l^gen; komt < 
Btratie die verplichting niet na, dan schendt zg i 
Nu is het volkomen waar, dat door die wetsschen 
het belang des hoogleeraars geschaad wordt, maa 
atd>}ectief redit geschonden word , ontken ik ten etel 



124 

i aan art. 52 der Wet op het H. O. g^n ncht. Niet 
1 den Staat en den hoogleeraar restigt art. 52 een 
aaar tnsschen den Staat en de administratie. En door 
: te weigeren schendt die administratie niet een plicht , 
haar rost tegenOTer den hoogleeraar, maar een plicht, 
X ia opgelegd t^enorer en door den Staat. Niet het 
les hoogleeraara wordt geschonden bg wanbetaling, 
nkel de wil ran den Staat, neergelegd in den objeo- 
'cchtsr^l. 

men nn de betrekking roor als een rechtsband tuaschen 
n boogleers&r, zoo dat op den Staat een plicht rost 
Br den hoogleeraar, den hot^leeraar een recht toekomt 
er den Staat (de medaille met de keerzgden), dan plant 
>oal8 Gnbist Tolmaakt jnist opmerkt, privaatrechtelgke 
)n over op het pablieke recht. Het ralt moeilgk in te 
'elk Terachil er hg zulke opratting zon bestaan tns- 
«u creditear, die van zgn debiteur 4000 gnlden te 
1 heeft , en den hoogteeraar , wieu znlk Torderiogarecbt 
I tegenOTer den Staat. Men wjjst op het renchil in 
ig en z^: in het eerste gevaJ staan parigen tegen- 
rander als priraatpersonen , in het tweede als ger^^eerde 
er regeerder; het eerste vorderingsrecht ontspringt aan 
iTaatrechtelgke bron, het tweede daarentegen aan eene 
^echtel^ke. 

dit antwoord laat m^ geheel onbevredigd. Het sohgnt 
B platonische onderscheiding. Of mgn debiteur privaat- 

is of regeerder, laat mg crediteur volmaakt kond, 
• ik hem evengoed kan aanspreken in de eene kwali- 

in de andere. Of mgn baarman zich tegenover mg 
1 tot betaling van 4000 galden, zoodat ik oit die 
inis een vorderingsrecht ontleen tegenover hem, dat 

dom gelden in rechte — dan wel of de Staat zioh 
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in een wet tegenover my verbindt tot betaling 
danige som, met hetzelfde gevolg, is mg voll 
schillig. In beide gevallen heb ik een debiten 
mg tot betaling verplicht is, een debiteur, die 
geval £ heet, in het tweede geval Staat. Lonti 
scheid in naam! Werketgkheid is en blgft, dat 
sta tegenover iemand, die mjjn debiteur is. ^ 
debiteur X mg niet betaalt, daag ik hem voor 
ik beroep mg als titel op onze pHvaatrechtelgke 
en hg wordt jegens mg veroordeeld tot betalin) 
zgne wanbetaling krenkte hg mg in een sabject 
wanneer mgn debitear-Staat mg betaling wet^ 
hem evenzoo voor den rechter: ik beroep mg als 
pnbliekrechtelgke overeenkomst (want zoo behoor 
de wet genoemd te worden) en hg wordt evem< 
veroordeeld tot kwgting, want door zgn wanbet 
hg mg, niet minder dan X, in een mg toeka 
tief recht. 

Het vreemde echter van znlke rechterlgke vei 
het laatste geval is dit, dat de Staat, door eei 
dien bgzelf aanstelde, dat is door zichzelf, zich: 
oordeelen , wegens een wetsovertreding tegen : 
een ander begaan! 

Ziedaar de oitkomst, waartoe men geraakt, 
administratieve rechtspraak het individa en z 
recht op den voorgrond te stellen, in plaats van 
diens wil tot pnnt van uitgang te nemen. 
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B. Een zoogenaamd pabliekrechtelgk geschil tnssclien den 
Staal en eene pnbUekrechtelgke corporatie^). 

Zekere gemeente neemt onder de koeten van lager ondeiv 
w:gs volgens art. 43 letter h der wet op het Lager Onderwas 
(wet 17 Ang. 1878, Stbl. n^ 127) eene bepaalde som op, 
wegens yeryerschingen bg gelegenheid van een rergelgkend 
examen. Het Bgk, bg monde der Rgksadministratie, meer 
bepaaldelgk van den Minister van Binnenlandsche Zaken, 
is yan oordeel, dat kosten wegens yeryerschingen niet onder 
de daar bedoelde kosten thuis hooren en kort dns naar eyen- 
redigheid de 80 ten honderd, die het Bgk yolgens art. 45 
derzelfde wet aan de gemeente vergoedt. Het gemeente- 
bestnnr verzet zich tegen deze ministerieele beschikking en 
er ontstaat, zoo oordeelt men, een pnbliekrechtelgk geschil 
in optima forma. Partgen in dat geschil zgn: de Staat 
aan de eene en de gemeente aan de andere zgde; de gemeente 
optredende met de bewering, dat haar subjectief recht door 
den Staat geschonden is, en de Staat deze bewering weer- 
sprekende; een rechtsstrgd, waarover de uitspraak zal zgn: 
beslissing van een tusschen twee partgen loopend geschil 
over de vraag of het subjectieve recht van de eene door de 
andere al of niet geschonden is. 

Zie daar hoe het, naar men meent, met zulke zaak geschapen 
staat. 

Mg dunkt echter, dat die voorstelling wederom niet zeer 



^) Het Toorbeeld sub B. is aan de praktijk ontleend. Zie Mr. BoëLL, 
Kantteekeningen enz. bl. 66. 

Baad yan State, Gheschillen yan Bestanr, 1883, bl. 108 en ylg. en 
217 en ylg. 
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jnist is. Zg zoekt het TincDlam jurie op nieaw waar ] 
Ib en geraakt daardoor van den rechten weg af. 

Art. 44 der Wet op het L. 0., letter h, noemt oi 
kosten van het l^er onderwas „die van de rergelgken 
mens." En art. 45 derzelfde wet zegt, dat o. a. o 
die koBtea, over elk dienstjaar, door het rgk 30 ten ] 
zal worden vergoed aan de gemeente. 

Met andere woorden: de Staat legt in art. 45 i 
rgktdatisaandergksadministratie, belast met de bemc 
omtrent het lager onderwas, de rerplichtiiig op nit de 
kas aan de gemeente 30 teo honderd nit te keeren 
gemoetkoming in de kosten van dat onderwgs. Wani 
de rgksadmimstratie dien plicht niet nakomt , dan rgst n 
de vraag: Wat schendt z^ door deze weigering: het 
tief recht der gemeente of den wil van den Staat, dei 
tieven regel, — of beide? Het antwoord moei n 
luiden: niet het snbjectieTe recht der gemeente nu 
objectieven r^el. Uit art. 45 der Wet op het L. ( 
ontleent de gemeente evenmin een recht op 30 ten ! 
t^enover den Staat, als uit art. 300 3^ zinsnede, V 
Strafr. de misdadiger een recht ontleent op straf bil 
daar aang^even grenzen. Evenmin als de rechter ee 
des misdadigers schendt door eene gevangenisstraf op 
gen van 8 jaar, evenmin schendt de administratie* ee 
der gemeente door slechts 29 ten honderd nit te 
Tusschen den Staat en de gemeente is geen band ai 
in dien zin, dat op den Staat een plicht zon rusten 
over de gemeente, de gemeente een subjectief recht z< 
ben tegenover den Staat — evenmin als er toBSol 
Staat en den misdadiger een band aanwezig is in di 
dat de misdadiger een recht heeft tegenover den 3ti 
den Staat een plicht rust tegenover den misdadiger. 



nd sehoilt eUan. 

eft in art. 45 der Wet L. O. a«n de gemeente 
stief recht gegeren tegenorar uch self , erenmin 
)0 Stnfwet aan den miadadiger, — maar aan 
s aan de rgksadministratïe de Terptichting op- 
honderd, nüt meer of niet minder^) nit te 
i gemeente , eren ab hg in art. 300 , 3« ón- 
Tan Strafr. aan den rechter rerbood, poeitia 
;Te of ho(^ere straf op te I^gen dan gerange- 
1 dag tot 6 jaar. Door dien plicht niet na te 
t de administratie geen sabjectief recht der ge- 
lin ala de rechter een sabjectief recht van den 
dde schenden den wil Tan den Staat , den plicht 
i Staat o[^I^d. En de oitspraak orer znlke 
spraak over schennis ran den objectieTen r^el. 



mei minder. Da Toonlaiiden der hier beBtreden loei nuwton 
1 te gaan ondencheideD en te zeggen : betaalt de Miaüter 
lan ichendt bij bet aabjectieTe recht der gemeente , betaalt 
1 proc. dan echendt hy bet objactïeTe racht. In het imialii 
«chtapaak willen, in bet tweede niet. Ik sou hienip willen 
toch de natuDT tbd art. 45 wel niet lal Teiandeien door 
lin. 99 ef SI pioe. nitbetaalt. Neen, wat de Staat wil, is, 
och 29 noch 31 [nocent nitbetale, maar jnist S0> atet maer 
En dit niet omdat de Hiniatec in bet eente gevat het 
enle, in het tweede geral bet «tutsieeht loa icheiidea. 
Heen daarom , omdat de Minister in beide gerallen desa. 
zon acbendeu , ongehoonaam ion lijn aan den nitgedrokten 
. Die wil raa den Btaat ïb heilig en moet nagekomen wixdeo, 
en ptTticDliei of torpontie daardoor schade lijdt of wel de 
oming, de Termlling van ign wil i» «oor den Btaat een 
oud , dia niet door hem mag worden afgewezen op grond, 
koming geen Mbade aan een derde wordt toegebracht. Hen 
bet gebied TanhetpubliekereiAt, te itdlen op bet ■tandpnnt 
it op dat TM bet iodindo. 



C. Een zot^^aamd pnbliekrechtelgk geschil tost 
pabliekrechtel^ke corporatie en een individa. 

Zeker wsterachapere^lement bevat een artikel, 
„Kiezer is hg , die voldoet aan deze en deze (worde 
eischten genoemd) Tereischten". 

Een bepaald persoon (A) nn , meenende die reiei 
dns het recht om als kiezer toegelaten te worden, ii 
wordt door het bestnor, dat ia door het waterscl 
wezen. Hg reclameert en er ontstaat volgens de gel 
een pnbliekrechtel^k geschil tnsschen het wateraclu 
eene en den reclamant aan de andere zgde, een ge 
beweerde krenking van een snbjectief recht van eei 
door eene pnbliekrechtelgke corporatie. 

Wèlbeachonwd echter doet de zaak zich geheel an 

A besit geen aabjectief recht t^^nover het wate 
op het waterschap rnst geen rechtsplicht tegenover 

Op het waterschap rast eenvondig de phcht t^e 
Staat, zgn reglement na te leven; door schennie 
reglement randt het niet een snbjectief recht aan 
ook, maar is ongehoorzaam aan den Staat. 

En oitspraak over het al of niet aanwezig z^n 
beweerde ongehoorzaamheid, zal wederom oitspraak 
beweerde schennis van een objectieven rechtsregel *) 

O. Een zoogenaamd pnbliekrechtelgk geschil tnc 
bliekiechtelgke corporatie en pabliekrechtelgke corp 



■) Uen Ine orer hel ksnkter eener publiekcechtelyke corpoi 
pliobt togenorer den Stut: Dr. H. Bobim, Dm Beoht der Offt 
It (1886). Vooral bl. 16 en ïlg. 
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Wg kannen ons onder deze rubriek twee Terschillende cate- 
goriên van gevallen denken: 

1". dat de beide pnbliekrechtel^ke corporatiên, tnsschen 
welke het geschil bestaat, yan gelgken rang z^n. 

2"^. dat zg in rang verschillen. 

Uit elke categorie zal een voorbeeld worden behandeld. 

V. Een zoogenaamd pnbliekrechtelgk geschil tnsschen twee 
pabliekrechtelgke corporatiên van gelgken rang. 

Art. 26 der Armenwet (Wet 28 Juni 1854 Stbl. n^. 100) 
luidt als volgt : ^^De kosten, voortvloeiende uit het overbrengen 
van arme krankzinnigen naar, en hunne verpleging in gestichten 
voor krankzinnigen, voor zooverre die niet uit de fondsen 
dier gestichten zelve moeten worden bestreden , of daarin niet 
door de kerkelijke en bgzondere weldadigheid wordt voor- 
zien , worden voldaan uit de fondsen der burgerlgke gemeenten, 
waar de verpleegden woonplaats hebben en, indien die woon- 
plaats binnen het rgk niet te vinden is, uit 'srgks kas". 

Laat ons nu het volgende geval stellen. 

Zeker persoon, woonplaats hebbende binnen het rgk, wordt 
overgebracht naar een krankzinnigengesticht. Gemeente A be- 
weert, dat gemeente B de kosten behoort te dragen, ge- 
meente B houdt vol, dat die kosten moeten rusten op ge» 
meente A. 

Ziehier , zoo zegt men , een strijd tnsschen twee gemeenten , 
een publiekrechtelgk geschil, waarin partg zgn gemeente A 
contra gemeente B. De rechterlgke beslissing van zulk geschil 
zal zgn: ^^beslissing van een, tusschen twee partgen loopend, 
geschil over de vraag, of het subjectieve recht van de eene 
door de andere al of niet geschonden is". 

Alzoo het geschil bestaat — dus zegt men — tnsschen 



i 
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gemeente A en gemeente 6. >). De eene maakt zich schn 
aan krenking van een sabjectief recht der andere. Opdat 
echter mt^elijk zg, ia don toch stellig wel een eerste 
eischte, dat er tusscben beide gemeenten een rechtst 
besta: op de eene moet een recbtepücht rasten tegenove: 
andere, aan de andere moet een recht toekomen tegen 
dfl eerste. Gemeente A moet dns beweren : de verpleegde 1 
geen woonplaats alhier , zooals gemeente B het doet t 
komen, ik heb das het recht tegenover gemeente B van 
dragen ran kosten vrg te zgn ; gemeente B daarentegen i 
beweren: de arme verpleegde heeft wel woonplaats te è 
A is dns tegenover mij verplicht die kosten te dr^^D. 

Zoo behoort het geschil te worden geconstrueerd volgen 
heerschende leer. 

Uaar nit de gebrekkigheid eener zoodanige constrnctie hl 
dankt mg, reeds meer dan voldoende de gebrekkigheid der 

De Tork zit dan ook geheel anders in den steel. 

In art. 26 Armenwet legt de Staat aan de gemeente, i 
de arme verpleegde woonplaats heeft, de verpEehting op , c 
overbrengings- en verplegingskoeten te betalen. Wannee 
nn tw^fel bestaat, in welke van twee bepaalde gemeenten 
arme verpleegde woonplaats heeft en beide ontkennen \ 
betalingspHcht , randt dan de eene door zoodanige wanbets 
het suii/ertieue recht aan der andere? Wie zon het in « 
willen volhondenf Niet immers tnsachen de twee gemee 
A en B bestaat een rechtsband, maar tnsschen den Staa 
die gemeente, waar de arme verpleegde woonplaats h 
£]□ wanneer das gemeente A hare verplichting ontkent 
bedoelde kosten te betalen, ontkent zg niet eene verplicht 
die op haar rnst tegenover gemeente B, maar een p 

1) 2Üe Mr. S. BoBll, EAntteekeeniogeD enz., bl. 63, 64. 
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tegenover den StcLot. Niet het recht yan B schendt zg door 
weigering ran betaling, maar den wil van den Staat. Tns- 
schen gemeente A en gemeente B is erenmin yan een rechts- 
band sprake, als tasschen twee rechterl^ke collegien, die 
weigeren van zekere zaak kennis te nemen. De uitspraak 
over zalke weigering is geen rechtspraak over schennis yan 
een subjectief recht; maar uitspraak over schennis yan den 
objectieven regel. Welke der beide gemeenten, ziedaar de 
yraag aan het oordeel yan den rechter onderworpen, heeft 
door nietbetaling het gebod oyertreden, neergelegd in art. 26 
der Armenwet? Maar de yraag is allerminst: welke der twee 
gemeenten heeft het recht der andere geschonden? 

De yraag is een zuiyere competentieyraag. En wel eene 
negatieye. Eyenmin als het eene rechtscollege het recht schendt 
yan het andere, door yan zekere zaak geen kennis te willen 
nemen , dat is, door den plicht tot kennisneming te ontkennen , 
aan hetzelye door den Staat opgel^d , — eyenmin , ik herhaal , 
schendt de eene gemeente het recht yan de andere door de 
ontkenning yan den hier bedoelden betalingsplicht. Niet tegen- 
oyer college A was college B gebonden tot kennisneming, — 
eyenmin als tegenoyer gemeente A gemeente B. tot betaling. 
Niet het recht yan college A schond college B door weige- 
ring yan kennisneming, eyenmin als gemeente A het recht yan 
gemeente B door weigering yan betaling. Wat beide schonden 
was: een pnbliekrechtelgke yerplichting , bon door den Staat 
opgelegd, den wil yan den Staat, den objectieyen regeH). 



^) Ten aanzien van de zoogenaamde jurisdictiegeBchillen stelt Prof. yAK 
BoKETAL Fattbs deze toedracht der zaak in zijn „Prooesrecht" I, bl. 346, in 
het helderste licht. Het zij mij geoorloofd dit betoog hier af te schrijven. „De 
terminologie yan den Grondwetgever volgende /^ zoo zegt de hoogleeraar, doelende 
op de redactie van art. ,150 Grondwet, 2<i« zinsnede, „zoude men een jorisdictie 



2°. Een zoogenaamd pabliebrecbtelgk geschil toss 
pabliekrecbtelgke corporatiën, niet van gelgken ran 

AIb voorbeeld eg gewezen op de pkatselgke begn 

Oedepateerde Staten eener Provincie kearen zekere 
b^pxwting af, op grond, dat door den raad op de 1 
van uigaven niet z^n gebracht al „de door de wet 
meente opgelegde nitgaven", naar art. 205 Oemeente' 
29 Jnni 1851 Stbl. n" 85). De raad verzet zicb en e 
een pabliekrechtelgk geschil, waarin partg zgn aai 
zgde de provincie, aan de andere zgde de gemee 
niet goedkeuring dier begrooting schendt de prov 
meent de gemeente, een haar toekomend anbject 
en de administratieve rechter der toekomst, die 
geschil zal beslissen, zal die beslissing behooren te 
„eene beslissing van een tnsechen twee partgen loope 
over de vrai^, of het subjectieve recht van de een 
andere al of niet geschonden is". 

lutnsschen, bg nader inzien, blgken ook hier d 
dingen gansch andere te zgn dan worden opg^evei 



geaohil moeten noemen: een gesohil over bevo^dbeid tutiche» d 
eoll^i of gtreeklen oaMaan. Die omechr^Tiiig geeft tot een ( 
beeld aanleiding. TuaecheD de gerechten vordt geen geschil gevot 
een gerecht op het gebied ran de rechtsmacht Tan een onder 
nordt dit laKtate niet in een hem toekomend recht verkort, dtt 
orer bat, zijne reohtamacht overachriJTeade, gerecht , zal handhai 
over lij onderling geechil znllen Toeren. De rechlemacht legt aan 
■Ueen plichten op ; ly moeten rechtspreken , waar hunne hulp 
roepen en zij moeten dït doan binnen die grenzen, welke, naar 1 
Opr&tting, beboudens beier oordeel eens hoorren rechters, aan h 
macht gesteld zyn, al wae het hun bekend, dal ook een ander 
dezelfde zaak aantrok. Hnnne rechtsmacht handhaTende handhi 
raoU, niet een buoader reiAt, Au» loegekeiHii zelre lijn de gerei 
■onder belang. Bij een zoogenaamd jiuriadictiegeschil bestaat ee: 
de nitoefeoing der rechtsmacht door de gerechten.'' 
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Art. 205, letter x der gemeentewet, zegt, dat op de ge- 
meentebegrooting worden gebracht ,^alle aitga?en door bizon- 
dere wetten aan de gemeente opgelegd"; het artikel vestigt 
dos eene publiekrechtelgke verplichting van de gemeente, 
en dat wel eene verplichting, niet tegenover de provincie, 
maar eene verplichting tegenover den Staat. 

Art. 212 Gemeentewet na zegt van de andere zgde, dat, 
wanneer de gemeente mocht weigeren de pabliekrechtelgke 
verplichting jegens den Staat, neergelegd in art. 205 letter x, 
te vervollen , zolks zal geschieden door 6ed. Staten , d. i. de 
provincie; art. 212 doet derhalve niet anders dan eene po- 
bliekrechtelgke verplichting vestigen van de provincie, voor 
het geval, dat de gemeente hare pobliekrechtelgke verplich- 
ting ex art. 205, letter o?, niet zoo vervollen. 

Mag men no deze bepalingen in dien zin begrgpen, dat 
zg een rechtsband vestigen tosschen provincie en gemeente 
zoodat, wanneer de gemeente art. 205 overtreedt, zy daar- 
door schendt een sobjectief recht der provincie , en dat , wan- 
neer de provincie zich vergist bg de toepassing van art. 212, zg 
daardoor inbreuk maakt op een subjectief recht der gemeente? 

Immers neen! Want niet tegenover de provincie is de 
gemeente verplicht letter x van art. 205 Gemeentewet na te 
leven , maar tegenover den Staat ; en evenmin tegenover de 
gemeente rost op de provincie de verplichting art. 212 joist 
toe te passen , maar tegenover den Staat. Tosschen provincie 
en gemeente bestaat op dit pont geen rechtsband hoegenaamd. 

Waar die rechtsband wel aanwezig is, dat is eenerzgds 
tosschen Staat en gemeente en anderzijds tosschen Staat en 
provincie'* ^). 



1) Men denke aan de uitlegging door Biebliko van zulke schijnbare yer- 
houding gegeven. 
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Aan de gemeente is door den Staat zekere Terpl 
opgelegd, en aan de provincie eene andere verplictti 
Terplicbting namel^k om te zorgen, dat die eerste v< 
ting worde nagekomen. Ie na de gemeente van oorde 
de provincie in de opvatting van bare verplichting he 
fkald en dat zg, meenende den etaatsffil nit te voerei 
wil beeft overtreden , dan behoort z\j zich te kunnen ' 
tot eene, van beiden onaf hankeijke , macbt, ten eint 
deze den ataatswil alsnog te faooren verklaren. 

Maar de gemeente wordt daardoor geen partg in een 
tegenover de provincie, met de bewering, dat haar sn 
recht door de provincie is geschonden; het geschil 
zich tot een bloot verschil van inzicht omtrent de ver 
van den staatswil; de gemeente meent, dat de provi: 
de provincie meent, dat de gemeente dien staatswil hi 
schonden, het objectieve recht heeft aangerand. 

En, om na 's rechtere aitspraak te vernemen over 
weerde schennis van deu pabliekrechtel^ken rechtsregel 
de provincie getrokken voor den administratieven rech 

E. Een zoogenaamd pnhliekrechtelgk geschil tusscl 
divida en individn. 

Wanneer individa A tegenover individu B de 
handhaaft van zyn eigendom en dna den laat van oj 
voetpad daarop ontkent, is er, meent men, een pabli< 
telgk geschil over subjectieve rechtaschennis tueschen A < 

AIzoo: B rjjdt met kar en paard over zeker stuk la 
A , als ware bet een openbare rgweg. A, daarmede alli 



>) Mr. H. Toa, t.B p. bl. 'i2. Zie ook bl. 42, 67, 
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B. Een zoogenaamd pabliekrechtelgk gesdbil tasschen den 
Staal en eene pnbliekrechtelgke corporatie^). 

Zekere gemeente neemt onder de koeten yan lager onder- 
was Tolgens art. 48 letter h der wet op het Lager Onderwas 
(wet 17 Ang. 1878, Stbl. n^ 127) eene bepaalde som op, 
wegens verTerscliingen bg gelegenheid van een vergelgkend 
examen. Het Rgk, bg monde der Bgksadministratie, meer 
bepaaldelgk van den Minister van Binnenlandsche Zaken, 
is yan oordeel, dat kosten wegens yeryerschingen niet onder 
de daar bedoelde kosten thois hooren en kort dns naar eyen- 
redigheid de 80 ten honderd, die het Rgk yolgens art. 45 
derzelfde wet aan de gemeente yergoedt. Het gemeente- 
bestnnr yerzet zich tegen deze ministerieele beschikking en 
er ontstaat, zoo oordeelt men, een pabliekrechtelgk geschil 
in optima forma. Partgen in dat geschil zgn: de Staat 
aan de eene en de gemeente aan de andere zgde; de gemeente 
optredende met de bewering, dat haar subjectief recht door 
den Staat geschonden is, en de Staat deze bewering weer- 
sprekende; een rechtsstrgd, waaroyer de uitspraak zal zgn: 
beslissing yan een tnsschen twee partgen loopend geschil 
oyer de yraag of het subjectieye recht yan de eene door de 
andere al of niet geschonden is. 

Zie daar hoe het, naar men meent, met zulke zaak geschapen 

■ 

staat. 

Mg dunkt echter, dat die yoorstelling wederom niet zeer 



1) Het Yoorbeeld sub B. is aan de praktijk ontleend. Zie Mr. Bo€ll> 
Kantteekeningen enz. bl. 66. 

Baad yan State, Geschillen van Bestunr, 1883, bl. 103 en ylg. en 
217 en ylg. 






127 

juist is. Z^ zoekt het Tincalum jnris op nieuw waar het niet 
is en geraakt daardoor van den rechten weg af. 

Art. 44 der Wet op het L. O., letter h, noemt onder de 
kosten van het lager onderwgs >^die van de vergelgkende exa- 
mens." En art. 45 derzelfde wet zegt, dat o. a. ook van 
die kosten, over elk dienstjaar, door het r^k 30 ten honderd 
zal worden vergoed aan de gemeente. 

Met andere woorden: de Staat legt in art. 45 aan het 
rgk , dat is aan de rgksadministratie , belast met de bemoeiingen 
omtrent het lager onderwas, de verplichting op nit de staats- 
kas aan de gemeente 30 ten honderd nit te keeren ter te- 
gemoetkoming in de kosten van dat onderwgs. Wanneer na 
de rgksadministratie dien plicht niet nakomt , dan rgst wederom 
de vraag: Wat schendt zg door deze weigering: het subjec- 
tief recht der gemeente of den wil van den Staat, den objec- 
tieven regel, — of beide? Het antwoord moet wederom 
luiden : niet het subjectieve recht der gemeente maar den 
objectieven regel. Uit art. 45 der Wet op het L. O. jo 44 
ontleent de gemeente evenmin een recht op 30 ten honderd 
tegenover den Staat , als uit art. 300 3^ zinsnede , Wetb. v. 
Stra&. de misdadiger een recht ontleent op straf binnen de 
daar aangegeven grenzen. Evenmin als de rechter een recht 
des misdadigers schendt door eene gevangenisstraf op te leg- 
gen van 8 jaar, evenmin schendt de administratie^ een recht 
der gemeente door slechts 29 ten honderd uit te keeren. 
Tusschen den Staat en de gemeente is geen band aanwezig 
in dien zin, dat op den Staat een plicht zou rusten tegen- 
over de gemeente, de gemeente een subjectief recht zou heb- 
ben tegenover den Staat — evenmin als er tusschen den 
Staat en den misdadiger een band aanwezig is in dien zin, 
dat de misdadiger een recht heeft tegenover den Staat, op 
den Staat een plicht rust tegenover den misdadiger. 
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het administratief recht, kan beroepen op schennis van sub* 
jectief recht. De stelling van het individn is, zooals Gneist 
opmerkt, slechts een ondergeschikte; de Staat mag het van 
het goeddunken van zgn onderdaan niet laten afhangen, of 
het rechtsTOorschrift door hem, Staat, gegeven, willekeurig 
kan worden overtreden. Immers: ^^Es handelt sich im Verwal- 
tnngsrecht um eine ohjective Bechtsordnung , welche auch 
unabhangig von Parteiantragen und über die Parteiantrage 
hinaus, um des öffentlichen Rechts und Wohles willen, za 
handhaben ist" ^). De klacht van het individu over schennis 
van zgn privaatrecht en zulke klacht over schennis van 
publiekrecht, verschillen dan ook in karakter hemelsbreed. 
,Jn der GivUklage dient die Staatsgewalt nur zur Sicherung 
des Parteirechts : im Verwaltungsstreit dient das formelle 
Parteirecht zur Begelung d^ Staatsgewalt*' ^). 

Het O. M. in administratieve zaken, zou derhalve een 
geding op touw moeten kunnen zetten, al wenscht de belang- 
hebbende dat niet, en omgekeerd bevoegd behooren te zgn 
de zaak te laten rusten, al zou de belanghebbende een ge- 
ding verlangen. Niet over schennis immers van het recht van 
den belanghebbende loopt het proces, maar over schennis 
van het recht, den wil van den Staat. 

Vervolgens zou de administratieve rechter niet tevreden 
mogen zgn met subjectieve waarheid, maar de objectieve 
waarheid moeten nasporen. Aan bekentenis op zich zelve zou 
dus geene beslissende bewgskracht mogen worden toegekend; 
en evenmin zou er van afstand van recht sprake kunnen zyn. 

Ook zou voor de Igdelijkheid van het civielrechtelyk proces 
in het administratiefrechtelgk geding geen plaats mogen 



1) yerhandloDgen enz. III, bl. 232. 
^) yerhandlimgen enz. III, bl. 233. 
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worden ingeraimd. „De adtniDistratieye jnstitie belii 
brekeD met het Ijjdelijk karakter ran deD bnrgerl^kei 
ter, enkel oordeelende over hetgeen hem wordt voor 
't zg goed , 't z^ dan kwalgk voorgesteld en een vei 
werkdadige rol te aanvaarden. Het karakter van eei 
en zelfetandige enquête, na aan het administratieve 
zoek verbonden , mag ook aan de eigenlijke rechtapraa 
geheel ontbreken." ') 

En tevens behoort de rechter, zoo raak hg nitspreel 
er schennis aanwezig is van een objectieven adminü 
rechtelgken regel , te bevelen , dat die schennis en h 
volgen, worden Of^heven. 

Wanneer de Burg^ zeker persoon niet heeft gebn 
de kiezerslijst en het O. M., daarmede in kenois geste 
den rechter de vraag voorl^t, of de Bargr, zoo hand 
de wet heeft overtreden, ja dan neen, — dan moet, 
het antwoord Inidt ,ja" ook het gevolg alsnog zgn: inscl 
van dien persoon op de kiezerslijst. 

Als de betaalmeester zeker ambtenaar niet nitbeta 
wettelgk tractement, en de administratieve rechter, at 
het O. M. de vraag ter oplossing heeft voorgelegd op 
taaimeester, dna handelende, den staatswil heeft gesel 
antwoordt op die vraag bevestigend , dan zal die betaal 
alsnog dat tractement moeten uitbetalen, niet omdat . 
niet betaling een subjectief recht schond van dien amt 
maar omdat b^ een voorschrift overtrad, door den Staat g 

Wanneer A in de patentwet is aangeslagen ten 
van 400 golden, terwgl zgn bedrgf volgens de wet 
ad 300 galden mag worden aangeslagen en de adminie 

I) Ur. J. T. Buts, de Qrondwet, U, 837. 
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rechter oordeelt, dat de beweerde schennis aanwezig is, dan 
zal het gevolg dier schennis alsnog moeten opgeheven worden 
en aan A zal honderd galden worden terug gegeven; niet 
omdat zgn subjectief recht was geschonden, maar als gevolg 
daarvan, dat de belastingambtenaar den wil des Staats had 
overtreden, door hem aan te slaan ten bedrage van 400 in 
plaats van 300 galden. 

In één woord, overal waar ten gevolge van overtreding 
van den objectieven regel een individu of corporatie in z^'ne 
of hare belangen werd geschaad, zal die schade behooren te 
worden hersteld. 

Zoo vindt het subjectief belang bescherming, ten gevolge 
van de rechtspraak over den objectieven rechtsregel. 

Ad IV. 

Beschouwd enkel uit het oogpunt van het karakter van 
het puUieke recht, als subjectief recht, zou er geene reden 
zgn, om de administratieve rechtspraak op te dragen aan een 
afzonderleken rechter. 

Met enkele weinige uitzonderingen wenscht men de admi- 
nistratieve rechtspraak op te dragen aan een anderen, dan 
den civielen rechter i). 

En m. i. zeer te recht. 

Maar wanneer men daartoe een beroep doet op het verschil 
in karakter tusschen privaatrecht en publiekrecht, doch dan 
tegel^k publieke rechten beschouwt als subjectieve rechten, 
evenzeer als private, ondermynt met den eigen grondslag, 
waarop men post vat. 



1) Zie o. a. Mr. J. T. BüyS; de Grondwet II; 335 en vlg. 



ut 

Men beroept zich om de wenschelgblieid 
Igken rechter te betoogen, op het Terschi 
Bchen ciriele en administratieve rechtspraak , 
in het wegcyËeren van dat verschil zóóvt 
definitie opstelt, voor beide passende tegena 
bet strafrecht. Men noemt civiele ret^tsp 
over schennis van subjectief recht, en r 
nistratieve rechtspraak eveneens rechtspraak 
aabjectief recht; eene gel^kenis in karakter 
het oog springt. 

T^enover die rechtspraak na over sa 
stelt men de strafrechtspraak als faesUsaing 
den objectieven regel. £en principieele over 
schen civielrecht en administratiefrecht en i 
derscbeid tosschen deze beide, te samen j 
strafrecht. Na vindt men echter in dat ] 
scheid tnsschen strafrecht en civielrecht gec 
het eene als het andere op te dr^en aan d 
waarin men wel bezwaar vindt, dat is in 
administratifilrecht en civielrecht, die veel n: 
staan, aan eenzelfden rechter. 

Liever dan op ozgomenten, ontleend aa 
karakter der beide rechten , zon ik m^ dan ( 
op de eischen der practgk en met Mr. Bu' 
wjzen, dat om recht te spreken over et 
men allereerst in dat recht grondig doorkn 
moet wezen. Is het niet te vreezen, dat de 
over bai^erlgk en strafrecht in wgden omva 
van het administratieve recht de noodige 1 



■) D« Otondwet U, 886 en 837. 
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er den Staat. Niet het recht tui B scheHdt zg door 
ng van betgling, maar den wil T&n den Staat. Tas- 
^meente A en gemeente B ia evenmin van een rechts- 
iprake, als tnsflchen twee rechterl^ke coU^Sn, die 
in van zekere zaak kennis te nemen. De nitspraak 
]lke weigering is geen rechtspraak over schennis van 
bjectief recht; maar nitspraak over schennis van den 
ven regd. Welke der heide gemeenten, ziedaar de 
aui het oordeel van den rechter onderworpen, heeft 
etbetaling het gebod overtraden, neergelegd in art. 26 
tnenwet? Maar de vra^ ia allerminst: welke der twee 
ten heeft het recht der andere geschonden? 
rraag ia een zuivere competentievrai^. En wel eene 
ve. Evenmin als het eene rechtscoll^e het recht achendt 
t andere, door van zekere zaak geen kennis te willen 

dat is, door den plicht tot kennisneming te ontkennen , 
zelve door den Staat opgel^ , — evenmin , ik herhaal , 

de eene gemeente het recht van de andere dot» de 
ling van den hier bedoelden betalingsplicht. Niett^n- 
llege A was college B gebonden tot keonisneming, — 
1 als t^^nover gemeente A gemeente B. tot betaling. 
>t recht van college A schond coll^ B door weige- 
n kennisneming, evenmin als gemeente A het recht van 
te B door weigering van betalii^. Wat beide schonden 
en pnbliekrechtelgke verplichting, hnn door den Staat 
d , den wil van den Staat , den objectieven regel ^). 



k Muuien ima de soogeiuamde joriadictiegeBcliilleD stelt Prof. VAS 
Fadsb deie UMdneht der aak in cijD „Prooeoeoht" I, bl. 346, m 
nte licht. Hel zg mif geoorloofd dit betoog hier al te schrljren. „De 
;ie van den Groodoetgever TOlgende ," loo zegt de hoogleenar, doelende 
Aotie lan aii. 150 Onmdiret, 21^' zinsnede, „zoude aeii een j nriidiotie 



2°. Een nx^naamd pnbliekreohtel^k geschil taaa 
pobliekrechtelgke corporatiëii , niet vaa gelgken ran| 

AIb voorbeeld zy gewezen op de plaatselgke begn 

Oedepnteerde Staten eener Prorincie keuren zekere | 
b^^oting af, op grond, dat door den raad op de t 
van nitgsreb niet z^u gebracht al „de door de wet i 
meente oj^^e nitgaven", naar art. 205 Cremeentei 
29 JddI 1851 Stbl. no 85). De raad verzet zich en ei 
een pabliekrechtelgk geschil, waarin part^ zgn aai 
zgde de provinoie, aan de andere sgde de gemeei 
niet goedkeuring dier begrooting schendt de provi 
meent de gemeente, een haar toekomend sabjecti 
en de administratiere rechter der toekomst, die 
geachil zal bealiaeen, zal die beBÜssing behooren te 
„eene beelissing van een tnsachen twee partgen loopa 
orer de vrai^, of het subjectieve recht van de eem 
andere al of niet geschonden is". 

Intuaschen, bg nader inzien, blgken ook hier di 
dingen gansch andere te zgn dan worden opg^evei 



gesohil moeteii noemen : een geschil OTer bevoegdheid laiiehtn di 
eoUtgti of gtrechttit oatitaa*. Die oniBOhrijiing geeft tot een o 
beeld Maleiding. Tuaachen do gerechten wordt geen geschil geToe 
BOD gerecht op het gebied van de rechtsmacht tsq een ander 
wordt dit laatste niet ia een hem toekomend recht verkort, dat 
orei het, zijne rechlsmacht OTerschrijfende, gerecht , sil handhav 
over tq onderling geachii zullen voeren. De rechtsmacht legt aan i 
alleen plichten op; ly moeten rechtspreken, waar hnnne hulp 
roepen en zij moeten dit doen bionen die grenzen, welke, naar h 
opvatting, behoudens beter oordeel eena hoofceren rechters, aan hi 
macht gesteld zijn , al was het hun bekend , dftt ook een ander 
dezelfde zaak aantrok. Hunne rechtsmacht handhavende handha 
rachi, niet «*■ hixonder rtchl, hun tiMgtkeitd! lelve ijj" ^^ gereo 
zonder belang. Bij een zoogenaamd j urisdictiegeBohil bestaat eei 
de uitoefening der rechtamacht door de gerechten." 
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diens ouderen, beter ontwikkelden broeder, hoezeer Gnbist ook 
daartoe moge aansporen. En dit is hier des te meer te yer- 
wonderen, daar Mr. Leyt in zoo hooge mate blgkt te gyeren 
Toor de meeningen yan dien geleerde.^) Voor Mr. Leyt is, 
met een enkele uitzondering, die ik zoo aanstonds nader be- 
spreek, de administratieye rechtspraak eyengoed eene recht- 
spraak oyer indiyidueele subjectieye rechten (of belangen) als 
de burgerl^ke rechtspraak; eyengoed als in de ciyiele redit- 
spraak, staan in de administratieve twee partgen met gelflke 
rechten tegenoyer elkaar, en eyenzeer als in een ciyiel proces 
stelt de rechter in een administratief geding de eene partg in 
het gel^k tegenoyer de andere. Inderdaad ook in het stelsel 
yan Mr. Leyy yerschillen de twee takken ycm publiekrecht, 
strafrecht en administratiefrecht, onderling yeel meer in karak- 
ter, dan de twee tegenoyer elkander staande soorten yan 
recht: administratief (dat is publiel^ recht en priyaatrecht. 

Hierop komt, zeide ik, slechts ééne uitzondering yoor. 
Waar Mr. Leyt de meening bestrgdt yan Prof. Buts, als 
zou yoor uitspraak oyer bloot objectieye rechtsschennis geen 
plaats zgn in de administratieye rechtspraak, zegt hg het 



^) Er bestaat dan ook, hoezeer de schrijyer het tegendeel moge bepleiten, 
VTAt de admiuistratieve rechtspraak betreft , inderdaad een zeer groot onder- 
scheid tusBchen de leer van Qiteibt en die yan Mr. Lsyr. Immers: 

1^. GüTBiST neemt oyeral in zijne leer den Staat tot uitgangspunt en niet 

het indiyidu. 

Mr. Leyy omgekeerd oyeral het indiyidu en niet den Staat. 
2°. G-NSIST houdt een terrein open yoor de „yrije administratie." 

Mr. Lsyy wil yan j^yr^e administratie" niet weten. 
3°. GiïBiBT wenscht rechtspraak oyer: 

a) Schennis yan den objectieven grens-regel. 

h) Schennis yan den obfecHeven maat-regel. 

Mr. Leyy daarentegen wil rechtspraak oyer: 

a) Schennis yan subjeoHef recht. 

h) Schennis yan eubfecHef belang. 
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volgende: ^^Dat de staatsplicht ^) , eens als bestaande erkend, 
eyengoed nageleefd als ongewroken ter zijde gesteld worden 
mag, is niet een rechts-, maar een onrechtsbeginsel. Aan 
niemand staat het yr:g met rechtsplichten naar belieyen om 
te springen. Daartegen naar de publiekrechteljike zyde te waken 
is juist een gewichtig onderdeel van de taak der pabliekrech- 
tel^ke justitie. Acht men haar daartoe onbevoegd, men onder- 
mgnt haar bestaansreden en ontneemt aan het publiek recht 
de sanctie, die eenigl^k in ongestoorde wetstoepassing te 
vinden is" «). 

Deze meening van Mr. Lbvy, voor zooverre zg het hooge 
beginsel erkent, dat rechtseerbiediging voorschröi't, louter om 
des rechts wille , onderschrgf ik volgaarne. 

Maar de uitspraak zelve is toch, dunkt mg, verre van 
volmaakt. Immers niet „een gewichtig onderdeel van de taak 
der publiekrechtelgke Justitie" vormt ^^het waken tegen schennis 
van rechtsplichten naar de publiekrechtelgke zyde" maxa geheel 
die taak. Een administratiefrechtelgk proces behelst steeds een 
onderzoek naar de vraag of de administratieve wet behoorlgk 
is toegepast, ja dan neen: de uitspraak zal steeds eene uit- 
spraak zijn over het al of niet aanwezig zgn van schennis 
van den objectieven regel. Die objectieve regel is de uiting 
van den staatswil, die op administratiefrechtelgk terrein gruizen 
stelt aan de^ uitoefenaren van het recht van den Staat. De 
uitspraak nu over beweerde schennis van dien uitgedrnkten 
staatswil, beweerde overtreding van den administratiefrechte- 



^) Bedoelt deze uitdrukking een zedelijken plicht, dan kan men er vrede 
mede hebben — zoo neen, dan niet. De administratiefrechtelijke normen 
zijn geene voorschriften aan den Staat gegeven , maar door den Staat gegeven 
aan de uitoefenaren van zijn recht. Zie de noot op bl. 65 van dit Proefschrift. 

2) Mr. J. A. Levt, t. a. p. bl. 18 en bl. 201. 

10 
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gel , door den oitoefenaar ran bet recht rao den Staat, 
Deo administratieve rechtapraak. 

1. i. jniste beginsel , zg het ook op geperkt ierrein , 
[1 scliryTer een oc^enblik verkondigd, laat hg echter 
eder raren, waar hg het volgende neêrschrgft: 
meer uw schip te heraten stoot op een klip, die Staat 
ante hadden behooren aan te wgzen, — wanneer gg 
^dt, doordien de zorg voor openbare veiligheid of ge- 
:, trots wettelgk voorschrift, is veronachtzaamd, wanneer, 
re orde van gedachten, de wettetgke neatraliteit ten 
van nw schoolgaand kind wordt geschonden, — dan 
eene actie worden to«^kend, wier inhoud naar de 
ich regelt. Maar de actie bestaat, omdat zy in een 
cht is geworteld, die eene andere bgsonderheid niet 
lan dat hg door den Staat is aangegaan. Zdg^ of 
ïins, dat dergelgke actie pnbliekrechtelgk karakter 
k stem het toe en verwgs haar jaist daarom , gelgk 
e doet, niet naar den bnrgerlgken maar naar den 
ratieven rechter. Tracht Bots echter haar te ke^^i 
bewering, dat in soortgelgke gevallen niet een recht 
m belang is geschonden, ik weiger hem te volgen. 
end belang heet recht" ^). 

om, zon ik met alle bescheidenheid wensoben te vr^ 
plaats van „Een erkend belang heet recht" hier 
rer geantwoord „het objectiere recht is geschonden"? 
i hier vastgebonden aan het begrip als zon recht- 
iteeds eene beslissing moeten zgn over su6;ecfte/' recht? 
chtapraak niet voldoende gemotiveerd door schennis 



r. A. Lbtv, t.s.p., bl. 194, 
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Yan den objectdeven regel alleen? Zoo even antwoordde men 
>Ja'' en na beweert men weder ^^neen". 

Wanneer gg schade Igdt in uwe belangen, doordat trots 
wettelijk voorschrift de zorg voor openbare veiligheid of ge- 
zondheid is veronachtzaamd, dan is het om in znlke zaak 
rechtspraak te rechtvaardigen, volstrekt overbodig voor uw 
geschonden belang eerst de benaming van geschonden recht 
te asurpeeren. Want waar het wettel^k voorschrift is over- 
treden , is* reeds zonder schennis van subjectief recht , rechts- 
schennis. En zulke rechtsschennis zou evenzeer aanwezig zgn 
al ware door zulke overtreding geen enkel uwer belangen 
geschonden. Uw belang is een aanhangsel, wel voor u van 
beteekenis, maar niet voor den rechter. De rechter heeft 
enkel te letten op geschonden recht. Is door den ambtenaar, 
belast met de zorg voor de openbare veiligheid of gezondheid , 
een wettelgk voorschriffc overtreden, dan heeft die ambtenaar 
zich schuldig gemaakt aan rechtsschennis; dat wil zeggen 
schennis van den administratie&echtelgken regel, hem ter 
naleving voorgeschreven. 

Die rechtsschennis is aanwezig om het even of gg daardoor 
in uwe belangen zgt geschaad of niet. De rechter, die deze 
schennis uitspreekt en ophefiSng er van gebiedt, zal tevens 
herstel gebieden van de gevolgen dier schennis. Was nu een 
dier gevolgen dit, dat gg in uwe belangen waart benadeeld, 
dan zal dat nadeel u behooren vergoed te worden, zonder 
dat er van schennis van een u toekomend subjectief recht ook 
maar in de verte sprake was. 

Ik kom hierdoor van zelf tot het hoofdpunt van het be- 
toog van Mr. Levy. 

Dit is: De hersenschimmigheid der onderscheiding tusschen 
^^recht" en ^^belang", ^^rechtmatigheid" en ^^doelmatigheid". 
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De leer van hen , soo redeneert Mr. Lett , die recht étellen 
tegenover belang, rechtmatigheid tegenover doelmatigheid, is 
onjuist. Die leer eteont op de meening , dat , wanneer de uit- 
voerende macht, binnen de grensen der wet het algemeen 
bdang behartigende, in botsing komt met bizondere belangen^ 
die bizondere belangen steeds moeten wgken, omdat het 
lagere voor het hoogere behoort onder te doen. Komt daaren- 
tegen het redtt van den Staat met bizonder recht in botsing, 
dan heeft men gel^ksoortige grootheden, waarbg de eene niet 
behoeft te wgken voor de andere; over zulke botsing dan 
ook zal, aan een van de uitvoerende macht onafhankelgk 
gezag, dat is, aan den rechter, de beslissing behooren toe 
te komen 1). 

Zulke onderscheiding nu tusschen belang en recht, doelmatig- 
heid en rechtmatigheid berust volgens Mr. Lbvy op een ver- 
keerden grondslag. Wj tracht dit als volgt te bewgzen: 

,^Wat is doelmatigheid? De eigenschap eener handeling, die 
tot een doel leidt. Op zich zelf zegt het woord niets asders 
of meer. Om te kunnen nagaan of iemand, op doelmatigheid 
zich beroepende, aanspraak heeft op eerbiedigii^ dan wel 
hooglgk afkeuring verdient , moet hg zgn doel eerst openbaren. 

Een brandladder is doelmatig tot hulpbetoon. Even doelmatig 
is een breekgzer tot opening van eens anders brandkast. De 
landman , die koolrapen begeert , handelt doelmatig door beet- 
wortels niet te zaaien. Fabitjs Maximus Cunotatob achtte het 
talmen doelmatig en deed dus wijs met zich niet te reppen. 
Het begrip: doelmatigheid derhalve moet zgn licht van elders 
ontvangen. Met doelmatigheid kunnen wg zgn in maar kunnen 
Wg ook zgn buiten de rechtsfeer. 

Het eigenaardige nu van den rechtsstrgd is, dat hg noopt 



^) Mi. J. A. Levy, t.s.p. bl. 9. 
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tot blootlegging der intentie, in verband niet enkel tot de han- 
deling, maar ook tot het goed recht der handeling. Dit ka- 
rakter — hare hoogste verdienste — heeft iedere rechtsprai^, 
zoowel de bnrgerl^ke als de administratieve. B^' beiden moet 
de intentie worden blootgelegd, maar de intentie zelve veirschilt, 
naar gelang gg voor den borgeclgken dan wel voor den admini- 
siratieven rechter U bevindt. 

B^ den burgerlijken rechter beteekent het beroep op doeU 
matigheid: een (waar of vermeend) te rade gaan met het per- 
soonl^ belang krachtens goed recht Bg den administratieven 
rechter beteekent het beroep op doelmatigheid: een (waar of 
vermeend) te rade gaan met het algemeen belang krachtens 
goed recht. Vóór alles echter moet het goed recht vaststaan. 
Zoo niet, de rechter (de burgerlgke of de administratieve om 
het even) zal oordeelen: de intentie der handeling, de doel- 
matigheid der handeling rechtvaardigt haar niet. Het subjec- 
tieve inzicht, dat de handeling het persoonlijk belang bevordert, 
zoomin als het subjectieve inzicht dat de handeling het algemeen 
belang beoogt^ kan aan de handeling tot schild strekken , zoodra 
de redUsgrondd<m ontbreekt. Weet wèl, zoo zal de rechter 
z^g^^i g^Y burgerlek gedingvoerende, of gg, administratie, — 
de hoogste doelmatigheid is redUsverwezenlijking'' ^). 

En elders: ^^ Wanneer bestaat in geval van opgeworpen 
conflict tusschen een b^zonder en het algemeen belang de 
meeste kans op rechtsheerschappg ? Indien de uitvoerende 
macht de doelmatigheidsvraag aan zich alleen ter beslissing 
voorbehoudt? of indien de vraag komt ter overweging van 
een onaf hankelgken , zelfstandigen, administratieven rechter? 
Mg dunkt om het antwoord te vinden, behoeft men het 



*) Mr. J. A. Lett, t. a.p. bl. 10 en 11. 
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slechts ernstig te nemen met den regel: niemand mag rechter 
en party tekens zgn"i). 

En wederom: ,^Oeoorloofd, eerbiedwekkend, in één woord 
rechtmatig bdang te handhaven; ongeoorloofd, yerwerpelgk, 
in één woord onrechtmatig bdang te keeren — dit joist en 
niets anders is de taak yan Recht"'). 

En op een andere plaats verklaart hg te leeren, dat ^^schennis 
Tan rechtmatig belang is rechtsschennis." „Waarop komt het 
neer," zoo gaat hg verder, „indien men a priori Belang 
yan Recht scheidend, het eerste naar de oityoerende macht, 
het laatste naar de rechtspraak yerwgst? Eenyondig hierop, 
dat men aan de regeering een blanco-volmacht geeft, nit 
krachte waarvan zg over de al dan niet rechtmatigheid van 
publieke belangen naar goeddunken beslissen kan. Dien toe- 
stand van willekeur te doen ophouden, was, dacht ik, juist 
de roeping der administratieve rechtspraak" s). 

Zoowel het uitgebreide terrein, tvaarop de heer Lbvt admi- 
nistratieve rechtspraak noodig acht, als de reden, waarom 
hg haar op zulk uitgebreid terrein noodig acht, zgn hiermede 
aangegeven; dat terrein omvat alle regeeringshandelingen, 
waardoor iemands subjectief belang wordt geschonden; en die 
reden is, dat niemand in eene zaak rechter en partg tevens 
mag zgn. 

Het eenige kenmerk van den Rechtstaat is „dat daarin 
recht overal heerscht" ^); wanneer nu de administratie vrg 
oordeelt, zg het ook binnen de perken der wet, over de 



1) Mr. J. A. LiTT, t.a.p. bl. 12 en 13. 
*) Mr. J. A. Lbvt, t. s.p. bl. 49. 
') Mr. J. A. Lett, t.a.p. bl. 50. 
*) Mr. J. A. Lbvt, t.a.p. bl. 6. 
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doelmatigheid harer eigen handelingen tegenover de bnrgers, 
Igdt dat kenmerk van den rechtstaat groot gevaar. Partgdig- 
heid immers wordt b j die administratie maar al te vaak 
aangetroffen , misschien wel niet zoozeer partgdigheid bestaande 
„in den wil om onrecht te doen" maar partydigheid waar- 
van „betweter^, aatoritaire geneigdheid, slear, gemakzucht, 
stgfhoofdigheid en dergelgke meer (de) meest alledaagsche 
openbaringen (zgn)*' i). Daarom is het noodig, dat ,^ieder 
betwist punt: het heete belang of recht, een rechter vinden 
knnne" '). Immers „zoolang er op Staatsgebied ook maar 
één plek is, waar iemand, hg zg wie hg wil, rechter en partg 
tevens zon zgn , kan men van een rechtstaat niet spreken" ^). 
„Zoover het oog reikt, (mag) niet eene plek, hoe gering ook, 
aan de opperheerschappg van recht zgn onttrokken" ^). 

De leer, die enkel rechtspraak wenscht toe te laten over 
schennis van recht, niet over schennis van belang is „de 
negatie van den rechtstaat" ^). 

Tot zoover de schrgver van de „Administratieve Recht- 
spraak." 

Opzettelgk heb ik, in het weergeven dezer meening, mg aan 
eenige uitvoerigheid schuldig gemaakt, en bg voorkeur Mr. 
Levy doen spreken in zgne eigene woorden. 

Zg stellen, dunkt mg, ten duidelgkste in hetj licht, hoe 
geheel het betoog, ja geheel het boek van den schrgver 
rust op den grondslag der dubbelzinnigheid van het woord 
„recht". 



ï) Mr. J. A. Lbvt, t.8.p. bl. 278. 
2) Mr. J. A. Levt, t.a.p bl. 277. 
') Mr. J A. Levt, t. a. p. bl. 89. 
<) Mr. J. A. Levt, t.a.p. bl. 129. 
*) Mr. J. A. Levt, t. a. p. bl. 65, 
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• 

Volgens de meening na in dit proefischrift ontwikkeld, ifi 
het begrip aitgedrokt door het woord „recht*' een yan den 
Staat afgeleid begrip. De Staat is volgens haar de maker, de 
schepper van alle recht. Wat de Staat wil, dat recht zy, is 
recht , wat hg niet wil , dat recht zg , is geen recht. Zgn wil 
nn blgkt nit de voorschriften , die hg geeft. Die voorschriften 
geeft hg door middel zgner dienaren. Het geheel na der vaste 
voorschriften door den Staat g^even, wordt genoemd het ob- 
jectieve recht. Dat objectieve recht is derhalve het complex 
der privaatrechtelgke en pabliekrechtelgke rechtsregelen, uit- 
vloeisel van den staatswil. Het gebied van dat objectieve 
recht, het aantal dier rechtsregelen, kan na eens grooter, 
dan weder kleiner zgn. Elke nieuwe wet verruimt dat gebied , 
elke intrekking eener oude wet verengt het. 

Oordeelt de Staat het nuttig het een of ander terrein te 
tifekken binnen zgn rechtsgebied, dan stelt hij daarvoor vaste 
regelen op; oordeelt hg het daarentegen nuttig zeker terrein 
te onttrekken aan zgn rechtsgebied, dan schaft hg de eens 
daarvoor opgestelde regelen af. Bg het vaststellen nu van die 
publiekrechtelgke en privaatrechtelgke rechtsregelen behoort 
de Staat zich te doen leiden door redenen van billgkheid en 
rechtvaardigheid ; bg eiken regel , dien hij geeft moet hg wel 
overwegen, dat hg daardoor de aequitas, de justitia, het 
natuurrecht,, het eeuwige recht, de rede, de ordonnantiên 
Oods, het absolute recht, de rechtmatigheid, de zedelgkheid, 
het rechtsbewustzgn , het zedelgk bewustzgn, of hoe men 
het verder noemen wil, niet mag aanranden. Hg behoort 
het „jus" te scheppen uit de bron der „justitia". En dit 
moet hg doen, zoowel waar hg bevelen richt tot individuen, 
als waar hij bevelen richt tot het complex van individuen, 
zoowel waar hg vaste regelen stelt, als waar hg oogenblikke- 
Igke voorschriften geeft. Aan de ^justitia" derhalve is de 
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Staat gehouden , altijd en overal waar hg zgne taak nit 
Een gedeelte dier taak na berust in handen der uitroE 
macht , of liever der adminiBtratie , der regeering. Die : 
ring is in al hare handeUngeu gebonden aan de „]us 
Maar niet enkel aan de jostitia. Wuit de Staat heeft 
op velerlei terrein gebonden aan door hem geschapen 
regelen. B^ het scheppen dier regelen, heeft de Staat 
naar zqn beste weten , doen leiden door de ,Jnstitia", * 
verklaart daarom die roeien voor onaantastbaar, voor , 
H^ weet echter zeer goed, dat h^ zich misschien h 
daar heeft kannen vergissen, en wellicht menigen recht 
heeft vastgesteld, met de beginselen der .jjnstitia" in 
Toch verklaart h^ al zgne regelen gelgkelgk voor onaa 
baar. Met dit gevolg, dat, overal waar de Staat derg 
vaste regelen heeft voorgeschreven aan de administratie, 
administratie aan die vaste roeien ook gebonden is, e 
zg meenen , dat z^ in strgd waren met de .Jnstitia' 
gebondenheid der administratie is dus eene tweeledige: 

1°. Overal waar haar door den Staat vaate regelei 
naleving zijn voorgeschreven , grenzen zyn gesteld , die zj 
mag overschrgden , is zij aan die regelen onvoorwaai 
gebonden; schendt zg zalk een vasten regel, dan maal 
zich schuldig aan rechtsschennis dat wil zeggen aan bcI 
van een, haar door den Staat ter nakoming gegeven 
bliekrechtelgken regel. 

2°. Overal waar haar doot den Staat geen vaste re 
ter naleving zgn voorgeaehreven , geen grenzen zgn ge 
die zg niet mag overschrijden, blgft zg gebonden ai 
,;jil3titia" : schendt zij die iaatitia, dan maakt zij zichscl 
aan schennis van de billijkheid, de gerechtigheid, de 
vaardigheid; maar niet aan schennis Van een, haar doo 
Staat tfir nakoming gegeven, publiekrechtelgken regel. 
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Mr. Lbvy zal dankt mg , met deze voorstelling vrede kunnen 
hebben. 

Welnu, dan zg het mg geoorloofd de volgende vraag te 
opperen: ^^ Wanneer men na de handelingen dier admini- 
stratie aan rechtspraak wil onderwerpen, welke handelingen 
bedoelt men dan: die sub 1°., of ook die sab 2°.?" 

Bedoelt men enkel die sab T., dan, het zg met alle be- 
scheidenheid aangemerkt, wgkt deze opvatting principieel 
niet af van die der voorstanders van administratieve recht- 
spraak hier te lande, in zooverre ook deze enkel rechtspraak 
mogelgk achten over een door den Staat gegeven recht; — 
bedoelt men echter ook die sub 2'', dan is men, dunkt 
mg, toch inderdaad met de administratieve rechtspraak niet 
meer op het rechte pad. 

Welk immers is, en kan enkel zgn het karakter van alle, 
door dem Staat verordende, rechtspraak? 

Geen ander dan dit, dat zg eene uitspraak is des rechters 
over de, aan zgn oordeel onderworpen vraag, of in een bepaald 
geval een door den Staat vastgestelde rechtsr^el is overtre- 
den. Eene^ door den Staat verordende^ rechtspraak kan geen 
ander object hebben ^ dan beweerde schennis van een, door den- 
zelfden Staat verordenden^ rechtsregel. Dit geldt, zooak reeds 
boven bleek, zoowel voor privaatrechtelgke als publiekrech- 
telijke rechtsregels. In het privaatrecht mogen partgen tegen- 
over elkaar staan met een subjectief recht, dat beweerde 
subjectief recht zal de rechter toch altgd hebben te toetsen 
aan den privaatrechtelgken rechtsregel. En enkel volgens dien 
regel zal hg uitspraak doen. Iemand, die beweert, dat zgn 
subjectief privaatrecht is geschonden, beweert daardoor van- 
zelf, dat te zgnen opzichte een privaatrechtelgke, door den 
Staat gegeven, rechtsregel is geschonden. Of, misschien beter 
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geaegi, iemaiKi, die beweert, dat te zgneo opzichte e> 
?aatrechtelgke rechtsregel is geschonden, heweert di 
van zelf, d&t z^n snhjectief priraatrecht ia aangerand. 

Zoowel bg rechtspraak in zake priraatrecht, ala bg 
spraak in zake publiekrecht staat de door den Staat g 
rechtsregel op den voorgrond. Waar geen door den Sta 
ordende rechtsregel is, daar kan ook geen sprake zi 
door den Staat verordende rechtspraak. Maar ook o?nj 
overal, ivaar- een door den Slaat verordende rethtsregt 
toezig ia, daar kan eene door den Staat verordende 
spraak zjjn. En die rechtspraak mag nergens werden i 
laten aan hem , die zelfden rechtsr^el schendt. Want „nJ 
mag", ik zeg bet Mr. Lbvy Tolmondig na, in dez 
,;rechter en partg tevens zgn." Mits Mr. Lbvt dan oc 
geve, dat men enkel „rechter en party" kan zijn biiu 
gebied, waar door den Staat recbtsr^^len zgn geschap 

Bniten dat gebied is van geen van beide sprake! 

Administratieve rechtspraak moet derhalve dienen, ( 
ook enkel dienen, om, op het gebied van het admini 
recht nit te maken, of zekere beweerde schennis vi 
door den Staat tot de administratie gericht gebod, 
Igk heeft plaats gehad en die schennis of hare gevo) 
te heffen; maar zg kan noch mag dienen, om tevens 
maken , of een , door eene andere boven den Staat i 
macht (noem haar „rede" „recht" „zedelgkheid" „Gïod 
tot de administratie gericht gebod , wellicht ook is gesel 
De door den Btaat tot rechtspreken geroepen rechte 
slechte rechtspreken over beweerde schennis van h( 
den Staat geschapen recht. 

Vergis ik mg niet, dan is de zooseer afwgkende n 
tbana door Mr. Letï in zgn werk „Administratieve 
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spraak" verkondigd, hem niet altgd eigen geweest. Althans 
niet in zoo sterke mate. Immers nog YÓór een zevental jaren 
schreef h^ elders^) het volgende: „Waar op (administratieve 
rechtspraak) wordt aangedrongen bedoelt men — het zg ge- 
oorloofd er bg te voegen natuurlek, uit te spreken den 
wensch, dat het feitelgk bestaande publieke recht naar rege- 
len van rechte worde gehanteerd. Men vermeit zich daarbg 
niet in de overweging of het al dan niet voüedig is. Ook 
het onvolledige kan voor zoover bestaande, voorwerp eener 
geregelde rechtspraak zijn". Voorwerp derhalve van admini- 
stratieve rechtspraak „het feitelijk bestaande publieke rechtJ'* 

Begrgp ik Mr. Levt weP), dan zon ik m^ zeer zeker 
liever aansluiten bg de toen^ dan bg de thans door hem 
verkondigde meening. 

Het behoeft geen betoog, dat eene leer^ volgens welke de 
uitvoerende macht, wanneer zg binnen het gebied door de 
wet a%ebakend, oordeelt over de al of niet doelmatigheid 
harer eigen handelingen , het wezen aanrandt van den Secht- 
staat, hetwelk eischt, dat recht overal heerscht, — moet 
voeren tot verreikende gevolgtrekkingen. 

Ik wensch hier ter plaatse op eene enkele de aandacht te 
vestigen.^) 

Volgens de wet van 2 Juni 1875, Stbl. n^ 95, mogm. in- 



1) In de lüieuwe Bijdragen voor Eeohtsgeleerdheid en Wetgeyiug, 1890, 
bl. 142. 

') Wat mij trots de duidelijkheid der zinsnede en van hetgeen yolgt t. a. p. 
toch eenigzins doet twijfelen, is het feit, dat de dubbelzinnigheid yan het 
begrip „recht/' zooals ik in de „Inleiding" aantoonde, zich toen reeds in de 
onverdiende bescherming yan Mr. Levt mocht verheugen. 

^) Zie overigens : Mr. J. T. Bttys t Bijdragen tot de kennis vau het Staats- 
bestuur enz.^ bl. 95 en vl^. 
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riohtingen, welke gerkor, schade of hinder kojmen rei 
niet worden of^^ïcht zonder vergnnoing. Die vi 
wordt verleend of geweigerd door de admüuBtmti 
gelang zg de rreea toot gevaar , schade of hinder 01 
acht of niet. De administratie beslist binnen de gre 
de wet gesteld, te rade gaande met de doelmatigli 
etandig over de gevraagde oprichting. Prof. Bdys 
daarait bet gevolg dat niemand een snbjeotief recht 
vergunning,^), en men zon meenen, dat iedereen zi< 
uitspraak Eon knnnen neerleggen. Uen zon echter, 
nende, rekenen bniten Mr. Levt, want deze is van 
dat „ieder recht heeft de aangevraagde conceesie si 
weigerd Ie zien op wettelgk imperatief vooi^esohrevi 
Belanghebbende bg een conoeaaie , heb ik belaDg hg 
niog van dat recht. Waarlgk de belangentheorie mo( 
derlinge bochten zich wringen om de „zuivere admi 
te redden. Ik heb altoos belang niet mishandeld, n 
rechten bejegend te worden" '). 

Alzoo „ieder heeft recht om de aangerrat^e conces 
geweigerd te zien op wettelgk imperatief Tooi^eschrevei 
Wanneer Mr. Lbyt art. 1 1 der boven aangeha 
naleest , twgfel ik geen oc^nblik , of hg zal daarin , 
als wie ook , één enkelen „wettelgk imperatief voorg 
grond" van weigering knnnen ontdekken, wat hem j 
Igkerwgze moet voeren tot het besloit, dat ieden 
heeft de aangevraagde concessie toegewezen te zienl 

„Ieder heefb recht de aangevraagde concessie slech 
gerd te zien op wettelgk imperatief voorgeschreve 



') Mr. J. T. BüTS, Oiondwet II, i 
') Mr. J. A. LiTT, t. >. p. bl. 239. 
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BelaDghebbende bg eene concessie,' heb ik belang bg de 
erkenning van dat recht." Gaat deze redeneering op voor de 
concessie bedoeld in de wet van 2 Jani 75, Stbl. n^. 95, dan 
geldt ze ook yoor elke aanvrage, waarmede men zich wendt 
tot de administratie en bg wier yervolling men bekng heeft. 
Belanghebbende immers bg znlk eene aanvrage heb ik belang 
bg de erkenning van dat recht. 

Derhalve, wanneer ik aanvraag doe bg de administratie tot 
eene concessie, waaromtrent geene wettelijke bepalingen be- 
staan, en B en C doen diezelfde aanvrage, dan zal de admi- 
nistratie zoowel aan B en C als' aan mg, ja desnoods aan 
honderd andere verzoekers, die concessie moeten verleenen, 
want op dit stnk bestaan dan natnnrlgk in het geheel geene 
wettelgk imperatief voorgeschreven weigeringsgronden en ^4^^]^ 
heeft het recht de aangevraagde concessie slechts geweigerd 
te zien op wettelgk imperatief voorgeschreven grond". Wordt 
nu aan mg de concessie geweigerd dan daag ik de admini- 
stratie voor den rechter wegens schennis van mgn subjectief 
recht. 

Een ander voorbeeld. 

De Regeering beslist bg de benoeming tot ambten zelf- 
standig over de eischen van bekwaamheid en geschiktheid. 
Stel te Amsterdam of elders is de post van burgemeester 
vakant. De Begeering benoemt A terwgl B en C en D en 
nog een tiental anderen eveneens hebben gedongen naar het 
ambt. De niet benoemden nu meenen, dat de Begeering par- 
tgdig is te werk gegaan en hen gekrenkt heeft in een recht- 
matig belang. Ze wenden zich tot den administratieven rechter. 
En deze zal hon in elk geval hun eisch moeten toezeggen, 



omdat ieder recht heeft de aanvrage om bai^meester te wor 
▼ao AmBterdam alechta geweigerd te zien, „op wette 
imperatief Toorgefichreren grond". 

Waar het bg een Btelsel, dat tot znlke koiiBekweiitiea v( 
met den rechtstaat zoa eindigen, waag ik niet nader aan 
geven. 

Neen, niet de administratie, die een rageeringa maatre 
neemt behoeft zich ter rechtvaardiging daarvan te kam 
beroepen op eene voorafgaande machtiging door den Staat 
maar het individu, dat zalken maatregel bestrgdt, moet knni 
wgzen op een rechtsregel, waarin de Staat aan de administr 
dien maatregel verbood. 

Was niet jnist het despotisme van den Politiestaat das 
gelegen , dat de aitoefenaren van zyn „jas administran 
in die nitoefening aan geene vaste regelen gebonden war 
En blgkt niet jnist de voortreSelgkheid van den moderi 
zoogenaamden Rechtstaat daaruit, dat hg die aitoefenan 
hoe langer zoo meer, aan vaste regelen bindt, en bgbewee 
schennis dier regelen rechtspraak toelaat? 

Ën nn treedt Mr. Lbvy op met eene theorie, die de ^ 
hondingen ten eenenmale omkeert, die het niet noodig ai 
dat er eerst administratieve rechtsregelen bestaan en daan 
administraineve rechtspraak worde toegelaten ; maar die ev 
zeer administratieve rechtspraak noodzakelgk en moge 
acht , daar waar geen administratiefrecht bestaat. 

Geheel oif^aande van het standpnnt van het individn, 
h^ rechtspraak waar geen recht is; en ziet niet in, 
administratieve wetten in zgn stelsel zonder het minste 
zwaar gemist kunnen worden. Niet administratieve wel 
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plus administratieye rechtspraak heeft de Rechtstaat van noode 
volgens Mr. Lety; hy kan het doen met administratieve 
rechtspraak ook zonder zulke wetten.^) 



*) Zie ook Mr. J. T. Büys, ^Administratieye Bechtspraak/' Bijdragen tot 
de kennis enz. 1887 t. a. pi. bl. 87, waar de hoogleeraar deze tegenspraak 
in het stelsel yan Mr. Leyt ten duidelijkste aanwast. 



HOOFDSTUK IIL 



Eenige toepassingen. 



Hoewel reeds, vooral in het Tweede Hoofdstuk, meerdere voor- 
beelden met het behandelde in verband staande, in het kort 
zgn uitgewerkt en toegelicht, schijnt het mg niet ondienstig, 
te dezer plaatse nog een enkele twistvraag eenigzins breed- 
voeriger te bespreken, ten einde de meeningen, boven ver- 
kondigd, misschien aan daidelykheid te doen winnen en te 
doen zien, dat z^ inderdaad met de praktik niet alle in een 
zoo verwyderd verband staan, als men wellicht zou meenen. 
Ik ga ook wederom bg deze toepassingen nit van de onaan- 
tastbaarheid der leer , die den Staat, casa quo, als drager voor- 
stelt van privaatrecht. 



§ 1. Art. 148 Grondwet, eerste zinsnede. 



^^AUe twistgedingen over eigendom of daaruit voortspruitende 

11 



j^ten, OTCir schaldTordering en aodflie boigerigke ngteo, 
booren bg mtaioitiiig tot de kennis ran de regtoigla 
kdit." 

De str^d , die tot op den hoidigeD oogenblik omtrent de 

ieg^Dg en de beteekenis ron het hier venndde Toonehrift 

jncbt, tni^ als bekend verondersteld worden. 

In een enkel woord weergegeven is de stand der twisfc- 

Mg deze: Ligt aan art, 148 Grondwet, al: 1, eene a&chei- 

ig ten grondslag tosschen publiekrecht en privaatrecht, <^ 

daar van zulke afscheiding geen sprake ? met andere woorden : 

1 onder art. 148, eerste zinsnede, enkel privaatrechtel^'ke 

«billen b^^^pen , of moet men aannemen , dat het vooi^ 

irift ook bepaalde administratieve zaken ter berechting aan 

rechterlgke macht opdraagt? 

Onder d^nen, die op deze vraag beslist antwoorden in 

1 eersten zin m(^n genoemd worden Hr. W. A. O. dk JoMes i), 

. Thorbeckb *), Mr. 6. van Oostekwije ^) en Mr. tak 

Dts*). 

Onder degenen echter, die een tegenovergesteld antwoord 

ren, schaart zich bgna onze geheele jorisprndentie en brt 

erendeel onzer echrgvers. 

Ek zon mg zonder aarzelen willen aansluiten bg de eersten. 

Ën dat wel om deze reden , dat een publi^rechtel^ geding 

)it eigendom of daamifc voortapmitende rechten, noch ook 

oldvordering of eenig ander bnrgerlgk recht tot object 

1 hebben. 



AdminiaHatic' en Justitie (ISfiS) II. 11—22. 
Aanteekening op de Orondwel, 2e Uitg&Te, II, bl. 156. 
BeBcliOQwingon met onderwerpen nm 8t««t«echt (1B75) bl. 33 — 56. 
Bechteprwk I, bl. Tö. 
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Vooreerst kan tnsschen den Staat als heerscher en het 
indiyidu als beheerschte nooit een twistgeding rijzen over 
eenig bnrgerlgk recht, want het bnrgerlgk recht regelt juist 
betrekkingen tnsschen de individuen onderling ais privaatper- 
sonen en niet verhoudingen tnsschen heerscher en beheerschte. 

Maar tweedens kan tusschen den Staat als heerscher en 
het individu als privaatpersoon evenmin zulk twistgeding 
rijzen. Want een vinculum juris kan in dit geval niet ont- 
staan; er is hier van de eene zgde privaatrecht, d.w.z. een 
recht, dat men heeft tegenover zgn buurman, maar niet tegen- 
over den Staat ; van de andere z^de publiekrecht d. w. z. een 
recht, dat men enkel heeft tegenover onderdanen; en een 
aanknoopingspunt vinden deze beide heterogene rechten nergens. 

Er bl^ft dus niets anders over dan te zeggen, dat een, bg 
den burgerleken rechter behoorend twistgeding, aanwezig is 
„zoo dikwerf iemand de hulp van den Staat tegen zgne 
wederpartij komt inroepen tot handhaving eener, tusschen 
beide bestaande, privaatrechtelgke betrekking, dat is eene 
van die betrekkingen, als welke in het private rechtsleven 
en rechtsverkeer der individuen, over en weder zich opdoen" i). 

§ 2. Rubroek en Spiegelnisse. 

De naam , aan het hoofd dezer paragraaf gesteld , is die 
van een waterschap , door de Staten van Zuid-Holland in 
hunne wintervergadering van 1886 opgeheven. Maar opge- 
heven, niet zonder hevige tegenspraak van vele, en onder 
deze zeer kundige, leden. 

Het waterschap Bubroek en Spiegelnisse, voor het grootste 



') Mr. W. A. C. DX JoKQE, Administratie en Justitie, bl. 17. 
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gedeelte gelegen op het grondgebied yan Rotterdam, had 
langzMnerhand zgne reden van bestaan verloren. De water- 
staatsbelangen waren er op den achtergrond geraakt en andere, 
gemeentelgke , belangen dau*Toor in de plaats getreden. Dit 
gaf aan Gedeputeerde Staten van Zuid-Holland aanleiding, 
om, in de zomervergadering van 1886, een voorstel in te 
dienen tot opheffing van het waterschap en tot verdeeling 
z^ner baten ^). 

Vooral het laatste gedeelte van dit voorstel vond echter 
van verschillende z^den , zoowel in de zomer- als in de winter- 
vergadering, hevige tegenkanting. 

Men betwistte niet in de eerste plaats het publiekrechtelgk 
karakter van een waterschap, noch ook de bevoegdheid der 
Staten , in het algemeen, om tot opheffing van een waterschap 
over te gaan — wat men bestreed was voornamel^k de bevoegd- 
heid der Provinciale Staten om een regeling vast te stellen, 
omtrent hetgeen behoort te geschieden met de baten van een 
Of^eheven waterschap. 

Met dezen strijd, beschouwd uit het oc^punt van het ver- 
schil tusschen publiekrecht en privaatrecht, wensch ik mg 
een oogenblik bezig te houden. 

De vraag, die hier dus te beantwoorden valt, is de volgende: 

Zgn de Prov. Staten, aangenomen het publiekrechtelgk 
karakter van een waterschap en hunne bevoegdheid om zulk 
waterschap op te heffen, mede bevoegd eene regeling vast te 
stellen omtrent hetgeen behoort te geschieden met de baten 
van zulk opgeheven waterschap? 

Een ontkennend antwoord op deze vraag gaven de heerwi 



>) Zie de Notulen der Zomeryergadering Tan 1886 van de Staten der 
Froyincie Zoid-HoUand, bl. 29. Bijlage AAi— AA«. 
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DB Kantba, Vaillant en de Jonge; een bevestigend daaren^ 
t^en de heeren van Weel, Vlielandeb Hein en Buts. 

Het loont de moeite van de argumenten van beide partgen 
kennis te nemen. 

Wanneer, zoo ongeveer betoogde de Heer de Eanter, 
men heeft een agglomeratie van land, welke nog niet tot 
polder is verheven, en zulke agglomeratie heeft bezittingen 
en baten, dan hebben Prov. Staten daarover niets te zeggen. 
Welna, als de polder Rabroek en Spiegelnisse wordt opge- 
heven, door intrekking van het bizonder reglement, dan 
blgft er niets anders over, dan zulke landagglomeratie , die 
valt in de termen van het gewone privaatrecht. Maar dan 
behooren ook de regelen van het privaatrecht daaromtrent 
te gelden en hebben Prov. Staten er niets mede te maken i). 

En de heer Vaillant voerde aan, dat niemand over eigen- 
dom kan beschikken, dan hg, die eigenaar is. Prov. Staten 
nu zgn geen eigenaar: ergo. Eigenaren zyn volgens Mr. 
VAILLANT de ingelanden. ^Jeder, die land koopt in den 
polder, koopt in verhouding tot zgn grondbezit een deel van 
de kas van den polder. Die kas is door ingelanden saamge- 
bracht door jaarlgksche bgdragen in de polderlanden, die te 
hoog zgn geraamd, zoodat er kapitaal is gecreëerd, of ook 
door veranderingen in den polder. De ingelanden zgn de 
eigenaars en zg alleen kunnen beschikken over de verdeeling; 
deze vergadering kan het niet" '). 

Eenstemmig met den heer Vaillant dacht de heer de 
Jonge. ^^ Waaraan" , vraagt hg « ,>ontleent deze vergadering der 
Pto7. Staten van Z.'^Holl. de bevoegdheid om de gelden van 



*) Yenlag der Handelingen ran de Proyinoiale Staten yon Zuid- Holland, 
Zitting van 21 Juli, 1886. 

^) t. a.p. Zittingen yan 21 Juli en yan 16 Noyember, 1886. 
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A uit de zakken yan A te nemen en ze in de zakken van 6 
te steken? Eigendom is een onderwerp van zuiver burgerlgk 
priyaatrecht en daaraan doet niets af of die eigendom behoort 
aan een pnbliekrechtelgk lichaam of een priyaatpersoon ; enkel 
zg, die er aanspraak op hebben, kannen er oyer beschikken. 
Is het nu twgfelachtig , wie er aanspraak op hebben en in 
welke mate, dan is dit eene kwestie, die door den burger- 
leken rechter behoort te worden uitgemaakt.'* 

En zgn geyoelen nader aandringende zegt Mr. de Jonge: 
^^Het geldt hier particulier eigendom yan den polder, pri- 
yaateigendom dus. Dit moet wel zijn, want geen ander eigendom 
is denkbaar dan yolgens het privaatrecht. Of eigendom behoort 
aan particulieren, of aan een zedelijk lichaam, of aan een 
onbekende, doet niets af: er bestaat geen andere dan ciyiel- 
rechtelgke eigendom. En nu beweer ik , dat Proy. Staten noch 
aan de Grondwet, noch aan de Proy. Wet de bevoegdheid 
ontleenen om over privaatrechtelëk eigendom van anderen te 
beschikken. En dit geschiedt hier; immers èn aan Rotterdam 
èn aan den Prins-Alexanderpolder wordt een bedrag toe- 
gekend, dat aan geen van beide toekomt". 

Wanneer men dan ook de macht der Prov. Staten voorstelt 
als onbegrensd , behalve daar, waar de wet zelve grenzen heeft 
gesteld , vergeet men , zoo meent Mr. ob Jonoe , dat juist het 
Burgerlijk Wetboek zulke grenzen trekt. „Het B. W. regelt 
den privaatrechtelgken eigendom en niet de Provinciale wet- 
gever" 1). 

Deze argumenten bleven, begrëpelgkerwgze , niet zonder 
tegenspraak. Het waren de reeds genoemde heeren van Weel, 
Vlielandeb Hein en Buys, die het opnamen voor de macht 



^) t. a. p. Zittingen yan 21 Juli en van 16 November, 1886. 
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der Provinciale Staten. De heer van Weel, rapporteur, zeide 
daaromtrent het volgende: ^^Zoolang de algemeene wet op den 
waterstaat er niet is, zgn Prov. Staten de wetgevers, die te 
reglementeeren hebben, al wat des bizonderen waterstaats is. 
Dat is ook de grond van de beschikking over de kas van 
Babroek en Spiegelnisse. Die kas is ontstaan ten gevolge van 
het pabliekrechtel^k bestaan van den polder Babroek en 
Spiegelnisse , die krachtens dat bestaan polderlasten hief. Waar 
de Staten bevoegd z^'n, om in het algemeen waterschaps- 
belangen te regelen, daar zgn zg m. i. ook de aangewezen 
competente macht, om te zeggen hoe de liquidatie zal ge- 
schieden van een waterschap, dat krachtens hun besluit wordt 
opgeheven. Zoolang de wet op den bizonderen waterstaat, bg 
de Grondwet voorgeschreven, niet is tot stand gekomen, be- 
staat er voor de macht van de Prov. Staten op het gebied 
van de waterschappen en het waterschapsbelang geen andere 
grens, dan honne wisheid en de goedkeuring des Komngs"}) 

De heer Vlielandeb Hein, volgens wien de dubia, door 
de geachte sprekers geopperd, vooral beteekenis ontleenden 
aan hunne persoonlgkheid, meende dat men de zaak het best 
kon voorstellen in dezen vorm. ^^6ed. Staten, van oordeel, dat 
de gesteldheid der plaats aan een waterschapsbestuur geen be- 
hoefte meer heeft, integendeel, beter wordt gediend door het 
gemeentelgk beheer, stellen u voor, het waterschap geleidelgk 
op te heffen, in dier voege, dat wg eerst de taak van het 
polderbestuur herleiden tot eene taak van vereffening, alzoo 
op die wgze den voet en de inrichting van het waterschap 
wgzigende en dat we, voor het geval die afwikkeling behoorlgk 
zal afgeloopen zgn, de geheele opheffing bevelen". 

Zoo opgevat zou dan, volgens den heer Hein, het besluit 



i) t. a. p. Zitting van 21 Juli, 1886. 



168 

ten eerste zgn een wgzigingsbesluit en ten tweede een ophef- 
fingsbeslait. ,^De Staten voegen het polderbestaar toe: nw 
laatste daad ab bestaor zal zgn de rerefifening langs den doot 
ons Toorgeschreyen weg*'. 

Niet de proyinde, zoo gaat hg verder, maar het waters 
schap, als bestnnr, is eigenaar zgner kas; de publiekrechte 
Igkheid is niet een kwaliteit yan den eigendom, immers er 
is, zooals Dl JoKGB aanmerkte, slechts een soort ?an eigen- 
dom denkbaar, de civiel-rechtelgke , maar eene hoedanigheid 
van den eigenaar, welke hem in het genot en de beschikking 
yan en oyer z^n eigendom aan banden legt. 

Znlke beperking yan den eigenaar in de beschikking omtrent 
zgn eigendom komt ook in het civiele recht voor: men denke 
aan minderjarigen, curandi, getrouwde vrouwen, eigenaren 
van goederen met zekere daaraan gegeven bestemming. Het 
gAat dan ook niet aan in deze zaak te redeneeren: de polder 
is eigenaar, de provincie niet, derhalve heeft de provincie 
er niets mede te maken. Men behoort de natuur der zaak te 
onderzoeken en dan te oordeelen naar de gevonden rechts- 
verhoudingen. Dit onderzoek instellende leert Mr. Vijelandbr 
Hbin, dat men, bg eigendom toebehoorende aan een water- 
schap, heeft te maken met een tot een bepaald doel bestaanden 
eigendom en dat de eigenaar (het waterschap), die zgn eigen- 
dommen en zgne kas slechts genieten en gebruiken mag tot 
bevordering van dat doel, nopens dat genot en gebruik onder- 
w<frpen is aan het hooger gezag, dat administratief boven 
hem staat. Dat administratief gezag is volgens onze GW. het 
college der Prov. St. met den koning. De GW. noch de wet 
beperken dat administratief gezag en het is derhalve beVoegd 
om, elk oogenblik gedurende het bestaan van het waterschap, 
regelend in te grgpen in dat bestaan en in het beheer van 
zgne kas. Hoe kan het dan, zoo vraagt Mr. Hein zich af. 
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onbevoegd zgn otn hetzelfde te doen gednrende de laatste 
oogenblikken van het leven van znlk een college? Voorzeker 
kan het binnen de grenzen zijner bevoegdheid, even als elke 
v^etgever, verkeerd handelen en ongerechtigheid plegen, maar 
ongerechtigheid is iets anders dan bevoegdheid en over dit 
laatste loopt enkel de vraag. 

Nader Mr. de Jonge beantwoordende wgst Mr. Vlielander 
Hein dezen spreker, die zich had beroepen op het B. W., 
op de bepaling, dat de gemeente in de beschikking over haar 
eigendom het goedvinden moet verneoien van Ged. Staten. 
En hierb^ bedenke men, zegt hg, dat de wetgever over de 
gemeente was gehouden aan de autonomie , door de GW. aan 
dit publiekrechtelgk lichaam verzekerd, terwgl voor den wet- 
gever over de waterschappen (Prov. St. met den koning) zulke 
beperking niet bestaat 

En op de bewering van Mr. Vaillani, dat elk, die in een 
polder land koopt, tevens koopt een aandeel in de polderkas 
en het dus niet aangaat, dat Provinciale Staten dien gekochten 
eigendom der ingelanden gaan verdeelen, antwoordt Mr. Vlie- 
lander Hein, dat deze bewering van Mr. Vaillant daarom 
onjuist is, omdat de kooper van land volstrekt niet koopt 
een deel van de kas, daar de kas immers niet behoorde aan 
den verkooper, maar aan de publieke instelling, den polder. 
Wel hoopte de kooper op de kas, doch enkel omdat hg over- 
tuigd was, dat Prov. St. ook bij opheffing, omtrent die kas 
de gerechtigheid niet uit het oog zouden verliezen ^). 

Het derde lid, dat in deze krachtig de bevoegdheid der 
Staten verdedigde, was Mr. J. T. Büys. 

Opkomende tegen het gezegde van Mr. Vaillant, dat nie- 
mand mag beschikken over goederen en bezittingen dan de 



^) t. a. p. Zittingen van 'il Juli en van 16 NoTember^ 1880. 
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eigenaar, wgst hg dezen op diens eigen ambtswerkkring, die 
▼oor een groot deel daarin bestaat ^^wel te doen gevoelen, 
dat er in Nederland buiten den eigenaar ook nog anderen 
zgn , die over den eigendom een woordje mogen medespreken." 
En als oorzaak van deze valsche meening geeft hg aan, 
dat de heer Yaillant zich stelt op een privaatrechtelgk stand- 
punt „en het doet voorkomen alsof het kapitaal van Rubsosk 
zou toebehooren aan de ingelanden van dien polder, waar- 
over aan hen zelven het recht van beschikking toekomt." 
Die meening nu is, volgens de stellige overtuiging van Mr. 
Buts, ten eenenmale onjuist. „De ingelanden van Bubroek" 
zoo spreekt hg die overtuiging uit ,>bben evenmin eigen- 
domsrecht op bezittingen van dat waterschap als de Hage- 
naars recht hebben op het kapitaal van den Haag, aangeno- 
men dat den Haag kapitaal bezit. Wie van daag den Haag 
verlaat , verliest door dat feit alleen dadelgk al de voordeelen , 
welke voor hem uit het bestaan van het Haagsche kapitaal 
voortvloeiden en wie zich morgen daar komt vestigen, deelt 
dadelgk in het genot van die voordeelen evengoed, als zg die 
er levenslang gewoond hebben." 

„De kapitalen", zoo gaat de spreker verder „aan gemeenten 
en waterschappen behoorende, zgn kapitalen, verbonden aan 
het doel, waarvoor zg bestaan. Zg behooren aan die gemeenten 
en waterschappen als zoodanig en de macht, geroepen om de 
waterschappen in te richten en te regelen, is tevens de macht, 
die regelen moet de bestemming, welke aan die goederen zal 
gegeven worden. Hoe zou het ook anders mogelgk zgn? 
Wat zou het recht om waterschappen te regelen beteekenen, 
hoe zou het praktisch uitvoerbaar zgn, wanneer het recht, 
om hunne bezittingen te regelen, daaraan niet verbonden 
was? Hoe zou men beschikking kunnen hebben over een 
persoon, maar geen beschikking over den vorm, waarin die 
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persoon optreedt? Hoe zouden Provinciale Staten een regeling 
kunnen maken voor de waterschappen, als ze niet tevens 
regelen mochten de vormen, waarin die waterschappen zich 
openbaren?" 

Volgens den hoogleeraar z^n Prov. Staten dan ook volko- 
men bevoegd te beschikken over de goederen van water- 
schappen. ^^Omdat onze wetgeving de waterschappen maakt 
tot pabliekrechtelgke instellingen en omdat de goederen van 
zulke instellingen, verbonden, niet aan private personen, 
maar aan het publieke doel, waarvoor zg bestaan, ook nood- 
zakelijk geregeerd moeten worden door hetzelfde gezag, dat 
over de waterschappen regeert." ^) 

Men ziet uit deze korte uiteenzetting, dat de strgd, in den 
boezem der Staten van Z. HoU. ontbrand, bepaaldelgk een 
strgd was tusschen publiekrecht en privaatrecht. 

De heeren de Jonge, Vaillant en de Eanter traden op 
Yoor het, naar hun inzicht, verdrukte privaatrecht; de heeren 
VAN Weel, Vlielander Hein en Büys braken een lans voor 
de eer van het publiek recht. Het argument, dat van de eene 
zgde schering en inslag vormde^ was: Prov. St. zgn geen 
eigenaars, en mogen derhalve niet beschikken; eigenaars ^zgn 
de ingelanden, die zelven moeten weten, wat z^ met hun 
eigendom wenschen aan te vangen, — en het antwoord aan de 
andere zgde luidde, telkens wederkeerend: Wg hebben hier 
niet te doen met een eigenaar-privaatpersoon, maar met een 
eigenaar-publiekpersoon , wiens recht onafscheidelyk is van 
het doel van z^n bestaan; degene, die bg ophouden van dat 
doel de persoonlgkheid opheft, behoort noodeakelijk ook bg 
de opheffing dier persoonlijkheid, beschikküigen te nemen 



*) t. a. p. Zitting van 16 NoTember, 1886. 
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omtrent de middelen, waardoor die persoonlgkheid , tgdens 
haar bestaan, haar doel trachtte te bereiken. 

Ik behoef niet te yerklaren, dat ik mg met oyertoigiBg 
schaar aan de zgde yan hen, die het opnamen yoor hel pu- 
blieke recht. ^) 

Een waterschap, welke definitie men er ook yan wille 
geyen, zal toch wel altgd moeten beschonwd worden als pa* 
bliekrechtelgk ; het pnbliekrechtelgk karakter er yan, kan, 
dankt mg, in den tegen woordigen tgd kwalgk ontkend wor« 
den. Onze Grondwet immers, onze wet yan '41 onze wet 
yan '55, onze Provinciale reglementen, gaan allen yan die 
meening uit. En daarbg sluiten zich aan in het algemeen 
onze jurispradentie en onze meest gezaghebbende schryrers.^) 
Men kan yeilig yerklaren, dat het publiekrechtelgk karakter 
yan een waterschap in onzen tgd, het moge nog soms bestrg- 
ding yinden, boyen twgfel yerheven staat. Niet zoozeer dit 
karakter werd dan ook in den jongste Statenyergaderingen 
yan Zoid-HoUand bestreden, als wel geweigerd de geyolgen 
te erkennen, die oit dat karakter noodzakelijk yoortyloeien. 
Men zag in die geyolgen eene zoo groote afwgking yan het 
priyate recht, dat men, huiyerig yoor de toepassing er yan, 
lieyer zich aan inkonsekwentie schuldig maakte dan ze, naar 
eisch der logica, te aanvaarden. 

Wanneer men dan ook de heeren de Jonoe en Vaillant 
zou hebben afgevraagd, of zg een waterschap beschouwden als 
een privaatrechtelgk of als een pubUekrechtelgk lichaam, zou 
zeker hun antwoord in den laatsten zin zgn uitgevallen. 
^^ 



>) Wat echter niet wil ceggen, dat ik aan elk hunner aigg. eren groote 
kracht toeken. Zoo zou ik mg hyh. bij de redeneering van Mr. YliblaitdbB 
HeiKi medegedeeld op bl. 167, niet gaarne aansluiten. 

^) Ik wgs slechts op Mr. J. B. Thobbeces, Brief aan een lid der Staten 
yan Gelderland. Mr. J. T. Buts. De Grondwet II, bl. 744 en tig. 



178 

Maar wanneer hun door de heeren Buts en Vliblander Hein 
wordt gewezen op de gevolgen , uit dit karakter noodwendig 
voortvloeiende , antwoorden zg met een beroep op privaatrecht. 
Zoodoende stelden zg sdch in naam misschien op pabliekrech- 
tel^k , maar inderdaad op privaatiechtelgk standpont. 

Ik ga derhalve uit van de stelling, dat een waterschap is 
eene pnbliekrechtelgke corporatie. 

Het is dan als zoodanig, gel^k elke pnbliekrechtelgke cor- 
poratie , jegens den Staat verplicht tot vervalling van zgn 
doel ^). De Staat zal dan hebben te oordeelen of zulk water- 
schap aan zgne bestemming beantwoordt, of het zoodanig 
is ingericht, als tot die bestemming meest dienstig is, en 
zoo neen, hg zal die inrichting behooren te veranderen; 
de Staat zal eveneens hebben te beoordeelen of het doel van 
oprichting in den loop der tgden wellicht te loor is gegaan 
en zoo ja, dan zal hg het als doelloos behooren op te heffen. 
De Staat heeft derhalve zonder twgfel over een waterschap 
het jns vitae ac necis: acht hg in het algemeen belang de 
oprichting van een waterschap noodig, hg beslait tot znlke 
oprichting, acht hg de ophe£Bng noodzakélgk, hg schroomt 
niet ook daartoe over te gaan, niet enkel omdat h^ zgn 
recht is, maar omdat het tevens is zgn zedelgke plicht. 

Want hg doet, das handelende, niet anders dan het alge- 
meen belang bevorderen. Willekeur, zeer zeker, mag den 
Staat jegens een waterschap evenmin leiden als jegens wien 
ook, maar hg beoordeelt zelfstandig of en wanneer die wille- 
keor aanwezig zou zgn« 



1) Zie hierover Br. H. BosiN, Das Becht der öffentlichen G-enossenschaft , 
(1886) bl. 16 en Tig. „Oeffentliche Genossensohaft ist diejenige G-enosaensohaft, 
welche, kraft öffentlichen Bechts, dem Staate zur Erföllang ihres Zweekes ver- 
pflichtet ist." bl. 18. 
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Na zagen w^ in den loop van dit betoog reeds herhaalde- 
Igk, dat de Staat, als abstractie, dienaren noodig heeft, die 
zgn formeel absoluut recht uitoefenen, welke dienaren hg 
in die uitoefening aan banden legt en door regelen beperkt. 

Zoo heeft h^' op het gebied ran den Waterstaat zich voor- 
namelgk de Provincie tot dienaresse uitgekozen. Zgne rechten 
tegenover de waterschappen, zgne zedelgke pUchten tevens, 
draagt hg , onder koninklgk toezicht , ter uitoefening op aan 
de Provincie. De inhoud dier opdracht aan de Provincie, 
schgnt , bezien van het standpunt der waterschappen, een recht , 
maar is, beschouwd van het standpunt van den Staat, een 
plicht. De vraag is nu maar, hoever dat recht en die plicht 
zich uitstrekken. En dan moet men tusschen twee stelsels kie- 
zen. Men kan dan redeneeren als volgt: Prov. Staten zgn de 
uitoefenaars van het recht van den Staat tegenover water- 
schappen; die uitoefening is hun opgedragen in art. 192 GW. 
en gaat niet verder dan die opdracht uitdrukkelyk luidt; 
neemt men dit aan, dan moet men echter concludeeren , dat 
Prov. Staten niet alleen geen besluit kunnen nemen over de 
baten van een opgeheven waterschap, maar evenmin tot de 
ophe£Bng zelve van een waterschap kunnen overgaan. 

Men kan echter ook redeneeren als volgt: Prov. Staten zgn 
de uitoefenaren van het recht van den Staat tegenover water- 
schappen; die uitoefening komt hun historisch en grondwet- 
telijk toe^) en gaat evenver als het recht van den Staat 
zelf, voor zooverre de Staat hen in die uitoefening niet heeft 
beperkt. Zulke beperking nu ten aanzien van de opheffing 
van waterschappen en het verdeelen der baten bevat, be- 
houdens 's konings recht tot goedkeuring of afkeuring hunner 



1) Zie ThobbeckB) Brief exi2. bl. 26 en ylg. 
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beslniten, noch art. 192 GW. noch eenig ander staatsvoor- 
schrift, en bestaat derhalve niet. 

Met andere woorden: de Staat heeft in art. 192; behoadens 
'skonings recht, de uitoefening van zijne constitutieve macht 
omtrent waterschappen in handen der Prov. Staten niet be- 
perkt of wel beperkt. In het eerste geval hebben Prov. Staten 
ook het recht en rust op hen de plicht om een waterschap, 
welks doel is vervallen, op te heffen en over de verdeeling 
zgner fondsen maatregelen te treffen; in het tweede geval 
hebben niet alleen Prov. Staten dat recht niet, maar heeft 
het volstrekt niemand, want het recht blijfb berasten bg den 
Staat zelf, zonder dat h^ iemand heeft aangewezen om het 
uit te oefenen; en enkel door middel van dienaren, wg zagen 
het, kan de Staat zgn arbeid verrichten. 

Aangezien het na al te ongergmd zon zgn te meenen, dat 
de Staat een zgner dienaren tot werkeloosheid zou gedoemd 
hebben op een gebied, waar werkzaamheid van zoo hooge 
beteekenis en zoo groot belang kan zgn , blgft ons niets over 
dan aan te nemen, dat, al moge art. 192 Grondwet eenig- 
zins tot twgfel aanleiding kannen geven, de Staat met dat 
artikel allerminst de Pro7. Sfcaten heeft willen ontslaan van 
hanne verplichting , om , waar naar han oordeel het doel van 
een waterschap heeft opgehouden te bestaan, dat waterschap 
op te heffen en al datgene te regelen, wat als gevolg van 
die opheffing regelloos wordt. 

Het pabliekrechtelgk lichaam Ru broek en Spiegelnisse was 
doelloos geworden en op den Staat, in deze zijn recht ait- 
oefenende door middel der Prov. Staten, rustte derhalve de 
zedelijke plicht, dat doellooze lichaam, (een vijfde rad aan 
den wagen) op te heffen. Door die opheffing echter zonder 
meer , zon een toestand van regelloosheid zgn geboren , bg 
welken vergeleken de oude toestand wellicht nog het meest 
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rerkieBlgk eoa Bchgnen. Giog de bevoegdheid, de plicht van 
ProY. Staten, dan ook slechts tot de regeling der opheffing 
en niet tot die yan de gevolgen der opheffing, welke rege- 
ling behoeven, men zou mogen zeggen, dat art. 192 even- 
veel desorganisatie als organisatie inhield. 

Juist deze was dan ook, zooals Mr. Büys aantoonde, de 
hootdfont in het betoog van het civielrechtelgk driemanschap, 
dat het, zelfs aangenomen de bevoegdheid der Prov. Staten 
tot opheffing, ontkende de bevoegdheid tot regeling van de 
gevolgen dier opheffing.'* ^^Vóór dat er een polder was," 
zeide de heer de Eantbb, ^^bestond er een landagglomeratie 
met bezittingen en baten; nadat Prov. Staten den polder 
hebben opgeheven blgft zalke landagglomeratie over met be- 
zittingen en baten. £n even als de bezittingen en baten vóór 
dat de polder er was vielen onder de regelen van het pri- 
vaatrecht, zoo vallen ze weder daaronder, na de polder is 
opgeheven." 

Kort en bondig maar — onjoist. Aangenomen, dat er 
inderdaad vóór de oprichting van het waterschap Rnbroek en 
Spiegelnisse zulke landagglomeratie met bezittingen en baten 
hebbe bestaan — dan vergeet de heer ds Eantër eene zaak, 
die de geheele vraag beheerschfe, te weten deze, dat het be- 
sluit tot vervorming van die agglomeratie tot een waterschap 
niet enkel de agglomeratie maakte tot polder, maar de eigen- 
dommen der agglomeratie tot poldereigendommen, de kas der 
agglomeratie tot polderkas. De privaatrechtel^ke agglomeratie 
werd door het oprichtingsbesluit herschapen in een publiek- 
rechtelgk waterschap; de agglomeratie, de private eigenaresse 
van bezittingen en baten, verdween spoorloos en in hare 
plaats trad op de polder, de publieke eigenaar. Terwgl nu 
de privaatrechtelgke eigenaresse als zoodanig tegenover den 
Staat tot geen verplichtingen gehouden was, wordt de pu- 
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blieke eigenaar tegenover den Staat yerplicht tot naleving, 
betrachting van zijn doel; terwijl de eerste dan ook hare 
bezittingen en baten kan aanwenden naar believen y zondeor 
naar buiten aan iemand rekenschap schuldig te zijn , rust op 
den tweede tegenover den Staat de plicht zgne bezittingen en 
baten aan te wenden in het belang en ter wille van z^n 
doel; hg is rekenschap schaldig aan eene hoogere macht, 
jegens wie h§ tot pUchtsbetrachting is gehouden* De kas is 
voor den polder niets anders dan een middel tot bereiking 
van zyn doel, een middel, dat hij verplicht is aan te wenden 
tot dit doel. Vervalt nu dat doel en heffen Prov. Staten, als 
uitoefenaren van het recht van den Staat, het waterschap 
op, dan treedt niet de privaatrechtelyke agglomeratie van 
voorheen van nieuws op^ want deze is voor altyd ter ruste 
gegaan bg het oprichtingsbesluit; er blgfli eenvoudig niets 
over; noch publiekrechtelgke noch privaatrechtelijke eigena- 
resse; het waterschap was eigenaar^ die eigenaar is door 
Pro¥. Staten vernietigd, eb zoo Prov. Staten zgne nalaten- 
schap niet regelden, ware die nalatenschap een onbeheerde. 
De burgerlgke rechter zou de vordering van een voormaligen 
ingeland tot uitkeering van een aandeel in het batig slot 
onmogelgk kunnen toewgzen, want niet de ingeland, maar 
enkel en alleen de opgeheven polder was de rechthebbende. 
De kas zou eenvoudig beschouwd moeten worden als res 
nuUius. Tot zoodanig besluit moet men komen, wanneer 
men met de heeren de Jonge en de Eanter ontkent, dat op 
Prov. Staten de plicht rust , om , bg^ opheffing van een water- 
schap, mede te regelen de gevolgen dier opheffing. 

Terwgl deze beide echter toch nog altgd, zg het ook weifelend, 
den polder als eigenaar beschouwden en slechts huiverden voor 
de konsekwenties , ging, zooals wg zagen, de heer Yailla^t 
een stap verder. Volgens dien spreker was niet de polder, af- 

12 
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gescheiden yan de ingelanden, eigenaar, maar waren de inge- 
landen zeken eigenaren; zg alleen konden dan ook volgens 
hem yrg over de verdeeling beschikken, en ProT. Staten 
konden dat niet. 

Het was dos Mr. Yailiant niet genoeg de pnbliekrechtelgke 
persoonlgkheid yan een waterschap te ontkennen, naar zgn 
meening miste een waterschap zelfs aüe persoonlflkheid. Het 
lag Toor de hand dat den spreker werd gewezen op de gemeente , 
zooals Mr. Bays dan ook deed. Wanneer niet het waterschap 
eigenaar is yan de bezittingen en baten yan het waterschap, 
maar de ingelanden, dan is eyenmin de gemeente eigenaresse 
yan de bezittingen en baten yan de gemeente, maar de ge- 
meentenaren; en het zelfde moet dan gelden yoor de Proyincie, 
en yoor den Staat. Doch als niet het waterschap eigenaar is, 
maar de ingelanden , dan kan ook het college yan Proy. Staten 
niet alleen niet oyer dien eigendom der ingelanden beschikken, 
maar eyenmin het waterschap zelf. En wanneer ik dan als 
ingeland yoor \ yan een waterschap ook yoor \ eigenaar ben 
yan zgne kas yan f 4000, en het waterschap wil, in den 
persoon yan zgn bestnor, die kas gebruiken yoor het yerbe- 
teren byb. yan watersloizen , heb ik slechts mgn yeto nit te 
spreken om die yerbetering tegen te honden, want niet het 
waterschap is eigenaar dier f 4000, maar ik, als ingeland, 
ben eigenaar yan f 1000 en de oyerige ingelanden zgn de 
eigenaren der andere f 3000 ; die oyerige ingelanden na be- 
hooren zelf te weten wat zg met hon eigendom willen doen, 
maar als ik mgne f 1000 niet wensch af te staan yoor slois- 
yerbetering kan geen waterschap mij daar toe dwingen: ik 
ingeland alleen ben eigenaar yan die f 1000, en ik alleen 
kan er oyer beschikken; het waterschap kan het niet. 

Het yalt te betwgfelen of de heer Vaillant genegen zon 
beyonden worden om deze konsekwentie zgner leer te aan- 
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vaarden. Een ander gevolg zou dit wezen. Is het waar , dat 
niet het waterschap maar de ingelanden eigenaren zgn der 
iss, dan is die kas een onverdeelde gemeenschap en elk inge- 
land zon ten allen tgde verdeeling kannen vorderen en zgn 
aandeel opeischen want ,,nemo invitus in commnnione manere 
cogitur". 

Maar het sch^nt mg onnoodig bg de leer van Mr. Vail- 
LANT, na de welsprekende pleidooien door de heeren Vlib- 
LANDEB Hein en Buts daar tegen gehouden, langer stil te 
staan. 

Sprekende voorbeelden van gel^ksoortige misvattingen vindt 
men in de beraadslagingen over de Waterstaatswet van 1855 
en over de Gemeentewet^). 



§ 3. Art. 8 der Grondwet. 



Niemand heeft voorafgaand verlof noodig om door de drukpers 
gedachten en gevoelens te openbaren, behoudens ieders ver- 
antwoordelgkheid volgens de wet. 

De vraag , welke ik m^ naar aanleiding dezer bepaling ter 
beantwoording voorstel is deze: „Is het voorschrift van dit 
artikel zoo absoluut, dat aan niemand, onder welke omstan- 
digheden hij ook moge verkeeren, welke ook de bizondere 
aard z^ van de hem opgedragen werkzaamheden, zou mogen 



^) Zie vooral de redeneeringen van den Min. van Justitie, Handelingen 
van de Staten-Generaal , Tweede £amer, 1854 — 55, bl. 751; en Boissevain, 
Gemeentewet ad art. 128, I, 498 en vlg. 
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worden verboden zonder voorafgaand yerlof ^ do(»r middel ymn 
de drukpers denkbeelden te verkondigen"?^). 

Het antwoord, dat op deze vraag wordt gegeven is sen: 
verschillend. 

Terw^l de Min. van Oorlog in 1863'), de Gemeenteraad 
van Roermond in 1874 s), en de schr^ver de Grondwet, op 
bovengestelde vraag een volmondig ^^neen" doen hooren, zgn 
er anderen, (zooals Mr. Heshskbak, het Weekblad van de 
Burgerlöke Administratie, en de Gemeentestem), die even 
beslist antwoorden in bevestigenden zin. 

Zg, die meenen, dat art. 8 GW. een abscdunt verbod in- 
houdt, beroepen zich op den tekst van het artikri, die elke 
preventie uitsluit. Zoo Mr. Heemskerk in z^ne „Praktgk onzer 
Grondwet.^)" Zoo ook de leden der Tweede Kamer, die in 
1863 het besluit afkeurden, uitgegaan van den Min. van 
Oorlog, waarbg aan officieren verboden werd om te schrgven 
over krggskundige onderwerpen. 

En bg deze meening sluit zich de Gemeentestem aan met 
de volgende redeneering : „Sedert . . door de Grondwet van 
1848 in art. 8 het beginsel verkondigd is, dat niemand voor- 
afgaand verlof noodig heeffc, om door de drukpers gedachten 
of gevoelens te openbaren, heeft niemand in Nederland, zelfs 



O Mr. J. T. Buts, de Grondwet I, bl. 60. 

^) Bij de behandeling der Staatsbegrooting oyer 1864. 

Bijlagen 1863—1864, bL 273 en 372. 

3) Toen hij zijne goedkeuring hechtte aan het yoorstel door het dagelijksch 
bestuur gedaan, om in de instructie voor de onderwijzers van de openbare 
lagere scholen het volgende voorschrift vast te stellen: „Behalve hetgeen in 
art. 24 der wet van 13 Auguatus 1857 is bepaald is het den hoofd- en hulp- 
onderwijzers en kweekelingen verboden voor uitgevers van couranten artikelen 
te schrijven of te leveren " 

*) I, bl. 20 en vlg. 
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geen staatsmacht, het recht om aan iemand te verbieden een 
coaranten-artikel te schrgren , zel& wanneer de persoon , wien 
het yerbod eoa gelden , een ambtenaar dier staatsmacht is'* ^). 
Ongeveer in gelgken trant oordeelt het Weekblad voor de 
Bargerl^ke Administratie ^). 

Tegen deze bewgsvoeringen nu komt men op met het vol- 
gende betoog. Iedereen heeft in Nederland het recht om door 
middel van de drakpers vrg zijne meening te verkondigen; 
maar daomit volgt nog niet, dat niemand dit recht zon 
mogen prgsgeven. De ambtenaar kan ziji^e vrgheid van schreven 
opofferen, even als zoo menige andere, althans niet minder 
kostbare vrgheid; als daar zgn het recht om zich vrg te 
bewegen waarheen hg wil , om vrg te beschikken over eigen 
persoon en tgd enz. Zoolang in Nederland aan niemand de 
verplichting kan worden opgelegd zich bvb. te Roermond aan 
het onderwgs te wgden, zoolang zon in datzelfde Nederland, 
ook al gold te Roermond voor onderwgzers het verbod van 
schrgven, de bepaling, dat niemand voorafgaand verlof noodig 
heeft, om zgne denkbeelden door middel van de drakpers 
mede te deelen , eene waarheid zgn en eene waarheid big ven ^). 

Ik schaar mg met overtuiging aan de zgde van hen, die 
in art. 8 Grondwet een absoluut verbod lezen. En dat wel 
om deze reden. Wg bevinden ons bg art. 8 GW. niet op 
het gebied van het privaatrecht , maar op dat van het publiek- 
recht. Niet het individu met een subjectief recht staat bg 
dat artikel op den voorgrond, maar de Staat, in art. 8 zgn 



1) N«. 1185; — Zie ook n^. 1184, 1186 en 1187. 

2) NO. 1308. Zie ook nO. 1307. 

»). Mr. J. T. Bttyb, de Grondwet, I. 62. 
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wil openbarende, legt aan de nitoefenaren Tan zgn recht eene 
Terplichting op. Hg Terbiedt hun allen, zoowel den wetgeTer 
als der uitToerende macht, zoowel den ambtenaar als het 
college Tan BelfgOTcmment, tegenoTcr de drakpers preTentief 
op te treden. 

Wanneer dns een minister of een gemeenteraad of welk 
ambtenaar of nitoefenaar Tan het recht Tan den Staat ook, 
in spgt Tan zulk Toorschrifb nu toch preTentief optreedt, 
wordt door zulk optreden niet een subjectief recht Tan A of 
Q aangerand, maar wordt de wil Tan den Staat geschonden, 
de objectieTe regel OTertreden. Er is Toorzeker sprake Tan 
rechtsschennis in zulk gCTal, doch die rechtsschennis bestaat 
niet in schennis Tan een subjectief indiTidneel recht, maar in 
OTertreding Tan een publiekrechtelgk Toorschrift door een 
uitoefenaar Tan staatsrecht. En zulke rechtsschennis behoort, 
om nogmaals met Gneist te spreken ^^auch unabhangig Ton 
Parteiantragen und über die Parteiantrage hinaus, um des 
öffentlichen Rechts und Wohles willen" ^), aan een rechterlgk 
oordeel te worden onderworpen. 

Het komt mg dan ook Toor, dat de meening, die in art. 
8 6W. geen absoluut Terbod leest, gericht tot eiken uitoefe- 
naar Tan het recht Tan den Staat, tot Treemde en Tèr rei- 
kende geVolgen moet leiden. Want waar ligt dan de grens 
tusschen het geoorloofde en het niet geoorloofde? 

Wanneer men de juridieke bestaanbaarheid Tan preTentie 
aanneemt ten aanzien Tan een bepaalden ambtenaar op een 
bepaald gebied werkzaam , wat belet dan hare bestaanbaarheid 
aan te nemen TOor alle ambtenaren op dat gebied? En wan- 



1) Yerhandlungen enz. III. bl 232. 



183 

neer Toor aUe ambtenaren op- een bepaald gebied , waarom 
zon men ze dan niet erkennen voor alle ambtenaren in het 
algemeen? Hetzelfde betoog immers, waarmede de preventie 
tegenover A verdedigd werd, is evenzeer toepasselgk op B, 
op C, op iederen ambtenaar. En zoodoende zou men er toe 
kannen komen, om, zonder de Grondwet te schenden, de 
praktgk te doen zeggen: „niemand, behalve de ambtenaren, 
heeft verlof noodig" ^) waar de Grondwet spreekt van „nie- 
mand" zonder beperking. 

§ 4. Art. 10 der Grondwet. 

Het recht der ingezetenen om zich te vereenigen en te ver- 
gaderen wordt erkend. 

De wet regelt en beperkt de uitoefening van dat recht in 
het belang der openbare orde. 

Een voorschrift; van even groote waarde als dat van art. 8 
behelst art. 10 der Grondwet, vestigende het zoogenaamde 
recht van vereeniging en vergadering. 

Tusschen beide voorschriften bestaat uit juridiek oogpunt 
eene merkwaardige overeenkomst. 

Art. 8, zooals wg zagen, geeft een absoluut verbod aan 
aUe uitoefenaren van het recht van den Staat; art. 10 nu 
geeft eenzelfde verbod aan al die uitoefenaren behalve aan 
den wetgever. 

D^ vraag, aan het hoofd der vorige beschouwing gesteld, 
keert dus, zooals men ziet, hier in gewgzigden vorm weder, 
ii luidt aldus: Is het voorschrift van art. 10 Grondwet zoo 



^) Want het niet verbieden yan sohrijyen is dan een stilzwijgend verlof. 
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abflolaat, dat, behalve door 'den algemeenen wetgeter het 
ssoogenaamde recht yan vereeniging en yeigadering, door geen 
ander gezag, tegenover wien en in welk opzicht ook, kan 
geregeld en beperkt worden? 

Op deze vraag antwoordde de Hooge Raad, zoowel als 
het Openbaar Ministerie bg den Hoogen Raad, ontkennend. 

De adyokaatgenerad Smits sprak nit als zgne overtniging, 
„dat een gemeenteraad ^ die, volgens art. 1S5 der gemeente- 
wet, bevoegd is tot het maken van verordeningen in het 
belang der openbare orde, zedelgkheid en gezondheid, met 
dat doel het toelaten van personen, gedurende een gedeelte 
van den dag en dos ook het houden van vergaderingen ge- 
durende dien t^d, kan verbieden in tappergen , plaatsen , waar- 
over de politie bg art. 188 der Oemeentewet nitdrakkelgk 
aan het hoofd van het gemeentebestuur is opgedragen, en 
dit doende^ het recht tot vergadering toch ongedeerd lacU^^ ^). 

En de Hooge Raad overwoog „dat, indien nu ook al in 
de tappergen gedurende de uren, dat zg volgens de gemeente- 
verordening gesloten moeten zgn, geene vergaderingen mochten 
kunnen gehouden worden, dit echter geenszins eene be- 
perking van het recht van vergadering zoude daarstellen, 
hoedanige bg art. 10 der Grondwet aan den algemeenen 
wetgever is voorbehouden, vermits de uitoefening van dat 
recht overal elders *) volkomen vrg wordt gelaten en er geene 
de minste reden is, om aan te nemen, dat de ingezetenen 
voor de uitoefening van hou recht van vergadering bg uit- 



1) W. V. h. B. n*. 3386. Ik vestig de aandacht op den cunief gedruktan 
hoofdzin. 

') De Grondwet echter wil juist, dat het recht yan vergadering niet overal 
elders vr\j lij, maar overal. 
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slniting, af althans b^ yoorkeur, de naehtelgke aren in een 
tapperg geschikt zullen oordeelen, zoodat zg, ten gevolge 
van de afsluiting van die gelegenheid, metterdaad in hun 
recht verkort zouden zgn"^). 

Mr. D. VAN EoK teekent bg deze overweging aan: ,^Het 
betoog, dat een recht niet wordt beperkt, indien het slechts 
gedurende een gedeelte van het etmaal wordt ontnomen en 
de bewering, dat van geene beperking sprake kan zgn, 
wanneer het recht overal elders wordt vrggelaten, behalve 
daar waar de verordening de uitoefening verbiedt, zal ook 
wel, zonder dat ik daartegen strgd behoef te voeren, door 
anderen zeer betwistbaar worden genoemd" '). 

En Mr. Btjys , mede op deze rechtszaak doelende zegt : ^^De 
Grondwet draagt regeling en beperking van het recht van 
vereeniging en vergadering aan de wet op en bedoelt met 
die woorden ongetwijfeld de algemeene wet. Provinciën en 
gemeenten zgn dien ten gevolge stellig even onbevoegd door 
eigen verordeningen de wettelflke regeling aan te vnUen al. 
de algemeene uitvoerende macht zelve" 3). 

Gaarne sluit ik mij aan bg de bestrgders van den Hoogen Baad. 

En dat wel om dezelfde redenen, waarom ik mg omtrent 
art. 8 genoopt zag de partg te kiezen van hén, die in dat 
artikel een absoluut verbod zien, gericht tot alle uitoefenaten 
van het recht van den Staat. 

Het eenige verschil in karakter immers tusschen art. 8 en 
art. 10 Grondwet schgnt mg daarin gelegen, dat het voor- 



Arrest 7 Maart 1871 Weekblad van het Becht^ n» 3387. 
3) W. van het B. n». 3387. 
») De Grondwet I, bl. 91. 
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schrift Tan art. 8 een rerbod richt tot alle nitoefenaren van 
het recht van den Staat, terwgl de bepaling van art. 10 zulk 
yerbod richt tot al die nitoefenaren behalve tot den wetgever. 
Wanneer in art. 10 enkel de wetgever (en niet de provincie y 
noch de gemeente, noch de algemeene oityoerende macht) 
beroegd is, omdat hij alleen is aangewezen, dan is in art. 8 
niemand bevoegd, (noch wetgever, noch provincie, noch ge- 
meente, noch algemeene uitvoerende macht) omdat niemmid 
is aangewezen. En omgekeerd, wanneer in art. 8 niemand 
bevoegd is, omdat niemand is aangewezen, dan is in art. 10 
enkd de wetgever bevoegd, omdat hij alleen is aangewezen. 
De uitloging der eene bepaling staat of valt met die der 
andere. 

De meening van den Hoogen Baad en van den advokaat- 
generaal leidt dan ook omtrent art. 10 tot even vèr reikende 
gevolgen, als die, welke ik b^ art. 8 bestreed. 

Wanneer het juist is, dat een gemeenteraad het houden van 
vergaderingen kan verbieden in tapper^en, op nachtel^ke 
uren, waarom zou hg het dan ook niet kunnen verbieden in 
andere lokalen en gebouwen en op andere uren? En waarom 
niet overal binnen het terrein der gemeente en op alle tgden 
en uren? Want volgens de leer van den Hoogen Baad zou 
er, bg zulk verbod aan de ingezetenen tot het houden van 
vei^eringen binnen de gemeente ..geene de minste reden 
(zgn) om aan te nemen, dat zg metterdaad in hun recht 
verkort zouden zgn, vermits de uitoefening van dat recht 
overal elders volkomen vrg wordt gelaten". 

Uit een politiek oogpunt beschouwd, moge dan ook voor 
de meening van den Minister 6la.nken in 1864 omtrent 
art. 8 en voor die van den Hoogen Baad in 1871 omtrent 
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art. 10, zeer veel zgn aan te voeren, — uit een juridiek 
oogpunt sch^nt m^ zoowel de eene als de andere opvatting 
in gel^ke mate onhoudbaar i). 



§ 5. Terugvordering van te veel 
betaalde belasting. 

De vraag onder dit opschriffc te behandelen is de volgende: 
Wanneer iemand bg vergissing, of zonder daartoe verplicht 
te zgn, te veel belasting betaald heeft, kan h^ dan dat te 
veel betaalde terugvorderen met eene actie ex art. 1395 
B. W. ? zoo neen, welke rechtsverhouding is dan in zulk 
geval aanwezig en als hoedanig behoort men het geval te 
beschouwen? 

Ten aanzien dezer vraag staan twee meeningen Ignrecht 
tegenover elkander. De eene meening acht dengene, die te 
veel of ten onrechte belasting betaalde, in beginsel ontvan- 
kel^k in z^n eisch tot terugvordering hg den burgerleken 
rechter ingesteld. 

„Het onderwerp toch des geschils, het onderwerp der vor- 
dering, terugbetaling van hetgeen onverschuldigd betaald 
werd , is van privaatrechtelgken aard en voor zooverre derhalve 
de regels van art. 1395 — 1400 B. W. niet door bgzondere 
wetten zgn beperkt of gewgzigd, kan de te veel betaalde 
belasting van den Staat ^ de provincie of gemeente, door den 
belastingschuldige bg den rechter worden teruggevorderd"^). 



O De Min. van Oorlog leverde , wèl beschouwd, een pleidooi tegen de 
doelmatigheid yan art. 8 der GW. 

^) Mr. W. A. O. DE dfoNaE, Administratie en Justitie; bl. 29. 
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Als Toorbeeld wordt Ter wezen naar art. 245 Gemeentewet. 
Stel zeker persoon heeft slechts acht maanden gewoond in 
een bepaalde gemeente, maar toch voor de volle twaalf 
maanden in den hoofdelgken omslag betaald, dan ontstaat 
er Yolgens deze meening ,jtasschen de gemeente, die te yeel 
ontving en den belastingschaldige, die te veel betaalde, eene 
wederzgdsche rechtsbetrekking van dvielrechtelgke nataor en 
is er, bg tegenspraak van de zgde der gemeente een onder- 
werp van geschil aanwezig, waarvan de rechter volkomen be- 
voegd is, kennis te nemen" ^). 

Geheel in strgd echter met deze opvatting staat eene andere 
meening, volgens welke de actie tot terugvordering van te 
veel betaalde belasting een pabliekrechtelgke is. 

Zulke actie namelgk, zegt men, is ^^een geschil over de 
schnldplichtigheid van die belasting of van dat bepaalde bedrag 
der belasting zelve en kan das niet, krachtens het voor 
private rechtsbetrekkingen geschreven art. 1395 B. W., tot 
de kennisneming der rechterlgke macht behooien, evenmin 
als hierbg sprake is van de ^^scholdvordering" als „bargerlgk 
recht" waarvan art. 148 Grondwet spreekt" ^). 

Naar mgne bescheiden meening is de eerste meening geheel 
en al onhoudbaar en ik zou dan ook geen oogenblik aarzelen 
de tweede te omhelzen , ware het niet , dat zg de zaak wederom 
voorstelt, als een strgd tusschen twee partgen over een sub- 
jectief recht. 

Het zg mg geoorloofd het voorbeeld te benuttigen, door 
Mr. DS JoNOS aangegeven, ten einde door eene korte uit- 
werking daarvan mgne meening wellicht duidelgk te maken. 



1) Mr. W. A. C. DB JoKGB, t. a. p. bl. 31. 
>) Hr. H. Yoa t. a. p. bl. is64. 
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Aboo: A is in zekere gemeente slechts 8 maanden woon- 
achtig geweest en heeft niettemin voor 12 maanden betaald 
in den hoofdelgken omslag. 

Volgens Mr. ds Jonoe zal nn A ex art. 1895 B. W. de 
eondictio indebiti knnnen instellen; eene beslissing (in zoo- 
terre slnit ik mg gaarne aan b^ de leer der t^enpartg), naar 
het mg voorkomt, met de natuur der zaak strijdig. Een 
hoofdelgke omslag immers is eene belasting; betaalde A 
daarin nu meer dan hg Terplieht was te betalen, dan be- 
iseaide hg dat meerdere niet te Teel als privaatpersoon aan 
een anderen privaatpersoon , maar als beheersohte; — zon hg 
derhalve eene actie tot terngvordering kunnen instellen, dan 
zou hg toch altgd moeten optreden in de zelfde kwaliteit 
waarin hg betaalde nl. als beheerschte en nooit als privaat- 
persoon tegenover een anderen privaatpersoon. 

Maar ook de andere meening, die in casu schennis aan- 
neemt van het subjectieve recht van den beheerschte, door de 
beheerscheresse , de gemeente, kan ik niet deden. 

De publiekrechtelgke verhouding, die men uit art. 245 
Oeoneentewet leest, zoodat op de gemeente een |^cht zou 
rusten tegenover den gemeentenaar ^ de gemeentenaar daaren- 
t^en een recht zou hebben tegenover de gemeente, eene ver- 
houding, waarover bg geschil de administratieve rechter 
zou behooren te beslissen, sehgnt mg werkelgk niet aanwezig. 

De bepaling van art. 245 vestigt, dunkt mg, wèlb^repen, 
geen subjectief individueel recht; de Staat legt daarin aan de 
gemeente eenvoudig den plicht op hem, die niet het geheele 
jaar in de gemeente zgn hoofdverblijf hield of er verbleef, 
in de belasting slechts voor zooveel twaalfden te doen deelen, 
als zgn hoofdverblgf of v^blgf in de gemeente maanden heeft 
geduurd. Wannecor nu een persoon wiens verblgf in de gemeente 
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slechts acht maanden heeft gednnrd, toch voor twaalf maanden 
betaald heeft, rost yan zelf op de gemeente, nit kracht der 
bepaling van art. 245, de rechtsplicht hem het te veel betaalde 
tenig te geven ; doch die rechtsplicht is geen rechtspUcht tegen- 
over dien persoon, maar tegenover den Staat. Door dan ook 
het te veel betaalde niet terug te geven , schendt de gemeente 
niet het recht van dien persoon, want deze heeft tegenover 
haar geen recht, enkel slechts belang, maar zg schendt den 
wil van den Staat, den objectieven rechtsregel. Daarom zon 
dan ook, wanneer de persoon, wiens belang door deze rechts- 
schennis gekwetst wordt, niet voor dat geschonden belang 
opkomt, de administratieve rechter toch in de mogelgkheid 
behooren gesteld te worden van deze schennis van den objec- 
tieven rechtsregel kennis te nemen , ,,am des öffentlichen Rechts 
nnd Wohles willen". 



§ 6. Art. 121 en 122 der Gemeentewet. 

De artikelen in het opschrift dezer § vermeld, behandelen 
de gezamenl^ke regeling van gemeenschappel^ke belangen 
door twee of meer gemeentebesturen. 

Art. 121 , eerste zinsnede , luidt : ^^Besturen van twee of meer 
gemeenten kunnen gemeenschappelgke zaken, belangen, in- 
richtingen of werken na machtiging en onder goedkeuring 
van Gedeputeerde Staten, regelen" en art. 122, eerste zinsnede: 
„de kosten uit de in het vorige artikel bedoelde regeling voort- 
vloeiende, worden door de kassen der betrokken gemeenten, 
naar het belang, dat elke er bg heeft, gedragen". 

De belangrgke vraagt die naar aanleiding dezer bepalingen 
rgst is de volgende: Is zulke regeling van gemeenschappelgke 
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belangen door twee of meer gemeenten té beschouwen als 
een privaatrechtel^k contract tnsschen die gemeenten, of is 
van een privaatrechtelgk contract geen sprake? en., zoo dit 
laatste het geyal mocht blgken te zgn, welke is dan de 
rechtsyerhonding met hare gevolgen, nit znlke gemeenschap- 
pel^ke regeling geboren? 

De vraag , hier in abstracto gesteld , deed zich in de praktgk 
o. a. voor, weinige jaren geleden, tnsschen de beide Over- 
gselsche gemeenten Nieawleazen en Ambt-Ommen. 

De toedracht dezer zaak was de volgende. 

In het jaar 1863 was tnsschen de beide genoemde gemeenten 
eene overeenkomst gesloten tot regeling der voorwaarden, 
waarop kinderen nit Ambt-Ommen op de school te Nieuw- 
leuzen zouden worden toegelaten. Art. 4 dier overeenkomst 
hield o. a. de bepaling in , dat de uitgaven voortvloeiende uit 
de vergrooting der schoolgebouwen door beide gemeenten ge- 
dragen zouden worden in verhouding van het aantal kinderen^ 
hetwelk op de school onderwgs zou hebben genoten, de twee 
jaren voorafgaande aan dat, waarin de meerdere of nieuwe 
uitgave zou hebben plaats gehad. 

Op het einde van 1878 besloot de raad van Nieuwleuzen 
tot het vergrooten der school en na de vergrooting zond hg 
een declaratie in aan de gemeente Ambt-Ommen voor dier 
aandeel, welk aandeel Ambt-Ommen echter op verschillende 
gronden, waarvan de voornaamste hierin bestond , dat vernieu- 
wing iets anders is dan vergrooting , weigerde te voldoen ^). 

De Prov. Staten trachtten te vergeefs de zaak in der minne 
te schikken en zg kwam dus voor den koning. 

Deze nu verklaarde zich onbevoegd tot kéitmisneming op 
de navolgende overwegingen: 



^) Zie: Baad yan State, Gesohülen van bestuur 1883, bl. 154 en vlg. 
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,,dftt de gemeentebestaren van Nienwieazen en Ambt-Ommen 
aich grondende op art. 121 der Gemeentewet, onder goed- 
keuring yan Qed. Staten , de wederkeerige toelating van kin- 
deren nit de eene gemeente op de lagere scholen der andere 
hebben geregeld, eene regeling, die in zooverre een pabliek- 
rechtelgk karakter draagt, als zg strekt om zich te kw:gten 
van de zorg en verplichting voor het doen geven van voldoend 
kger onderwgs, 

,^dat die regeling heeft plaats gevonden bg eene overeen- 
komst, waarin de bepalingen en voorwaarden voor die toelating 
zgn omschreven, 

dat die overeenkomst voor hen, die haar hebben gesloten 
de wet is, naar welke de wederzgdsche rechten en verplich- 
tingen moeten worden beoordeeld, 

,^dat das het geschil, dat daaromtrent is ontstaan, naar de 
termen en de bedoeling der gesloten overeenkomst moet 
worden beslist en dat, ofischoon het onderwerp der regeling 
van pnbliekrechtelgken aard moge zgn, het tegenwoordig 
geschil , als betreffende eene schuldvordering , gegrond op het- 
geen tasschen partgen is overeengekomen, geen geschil Tan 
bestuur is^ waarvan de kennisneming behoort tot het adminis- 
tratief gezag*' 1). 

Deze beslissing vond van verschillende zgden hevige tegen- 
spraak. Zoowel de Oemeentestem als het Weekblad voor de 
Burgerlgke Administratie , beide besliste voorstanders van eene 
strenge afscheiding tasschen publiekrecht en privaatrecht, 
trokken zich de zaak aan en bestreden het K. B. om het 
zeerst. 

De Gemeentestem redeneerde als volgt: ^^De gemeenschap- 



^) Baad tui State, GMohiUan Tan bestuur 1883, U. 252 en vlg. 
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pelgke regeling ex art. 121 Gemeentewet is geen contract. 
Voor een overeenkomst is noodig, dat er e^ne burgerlgke 
rechtsbetrekking tusschen partgen aanwezig zg. Ons B.W. is 
Yolgens art. 146 Grondwet een Wetboek van bnrgerlgk recht. 
Het handelt slechts van burgerlgke rechten en verplichtingen. 
Als art. 1269 B. W. zegt, dat alle verbintenissen ontstaan, 
of nit overeenkomst of nit de wet, heeft z^ enkel bnrgerl^ke 
verbintenissen op het oog, geen staatrechtel^ke of stra&ech- 
telyke verplichtingen. Wanneer nu volgens art. 1349 B. W. 
eene overeenkomst is eene handeling, waarb^ een of meer 
personen zich jegens een of meer anderen verbinden, dan 
behoort tot het wezen eener overeenkomst eene verbintenis 
van burgerrechtelgken aard, welker handhaving van den bur- 
gerlgken rechter gevorderd kan worden; staatkundige rechten 
en verplichtingen behooren niet tot het burgerlgk recht en 
hare handhaving kan alleen dan bg den rechter worden ge- 
vorderd als de wet dit uitdrukkelijk toestaat of beveelt, waarvan 
in casu geen sprake is" ^). 

Bedrieg ik mg niet, dan maakt de scherpzinnige redactie 
der Gemeentestem zich in het hier medegedeelde betoog schuldig 
aan eene petitio principii. De gemeenschappelgke regeling, ex 
art. 121 Gemeentewet, zoo verzekert zg, is geen contract; 
voor een contract is eene privaatrechtelgke verhouding noodig 
tusschen partnen; deze is hier niet aanwezig, ergo. Maar nu 
"■ verzuimt zg in hare redeneering juist het bewgs te leveren, 

dat die privaatrechtelgke verhouding in casu niet aanwezig was. 
De bewering immers dat eene gemeenschappelijke regeling ex 
art. 121 Gemeentewet, daarom geen contract is, omdat een 

1) G-emeentestem n^ 1665; — n<'. 1664 geefb een zeer volledig en juist yer- 
sUtg Ysn de zaak. 
;. 18 
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contract alt|jd bnrg^rechteljjk is kan m. i. moeilijk voor em. 
bewgs doorgaan; men zal dan toch altijd moeten bezinnen 
met te bewgzen, dat de regeling ex art. 121 niet barger- 
rechtelgk is. Met evenyeel recht ^a men, dankt mg, omge- 
keerd kunnen redeneeren en z^gen : Volgem art. 1349 BW. 
is eene overeenkomst eene handeling, waarfog een of meer per- 
sonen zich jegens e^i of meer andere verbinden; znlke hanr 
deling was in casa tnsschen Nieuwleneen en Ambt-Ommen 
aanwezig, ergo bestond er tosschen deze beide geme^itea 
eene overeenkomst en aangeeieii ons BW. volgens art. 146 
Grondwet een Wetboek ie van bargerlgk recht^ en tot het 
wezen eener overeenkomst eene verbintenis behoort van Inxp- 
gerreehtelgken aard, droeg deze overeenkomst en de daaruit 
voortspruitende verbintenis klaarblgkelgk een burgenechtel^ 
karakter. 

Groote waarde kan dan ook m. i. aan de bestrpdmg van 
het E. B. door de Gemeentestem, hoe joist ook hare opvat- 
ting overigens was, niet worden gehedit. 

Volgens de redactie van het Weekbl. voor de Burg. Adm. 
gold het in het onderhi^vige gevid niet zoozeer eene (publiek- 
rechtdigke) «chuldvordering van de eene gemeente tegenover 
de andere, dan wel eene uitlegj^ng der wet^). 

En ook Mr. H. Vos 2) en Mr. van Oostbrwuk s) achten 
de regeling ex art. 121 publiekrechtelgk. De eerste dezer beide 
schr^vers noemt zoodanigen twist als tusschen Nienwfeuzen 
en Ambt-Ommen bestond, ,^een geschil over de beèaling van 



1) no. 1729. Zie ook n®. 1728. 

2) t.a.p. bl. 53, 54. en bl. 266, 267. 

3) Beschouwingen oyer Onderwerpen van Staatsrecht. bL 45 en vlg. 
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kosten door de eene gemeente tegenover de andere te voldoen, 
kraehtens art. 121 onzer Gemeentewet." 

Wat hebben wg van deze meeningen te denken? 

Voor zooverre z^ aangeven, dat men, hg art. 121 en 122 
Gemeentewet, zich niet bevindt op het gebied van het pri- 
vaatrecht , maar van het publiekrecht en dat de daar bedoelde 
gemeenschappelgke regeling niet is eene borgerl^ke overeen* 
komst, vereenig ik mg daarmede volkomen. 

De regeling immers ex art. 121 zal altgd betrekking 
hebben op de varvulling van een publiekrechtelgken plicht, 
aan de gemeenten door den Staat opgelegd en aolke rege- 
ling, tot geaamenlgke t^Jkoitvoerlegging van een dosdanigen 
{dicht, heeft met een borgerrechtelgke overeenkomst geen 
enkel punt van aanraking. 

Yoorzoover zg echter uitspreken, dat bg niet nakoming 
door de eene gemeente van hare geldelgke verplichtingen, 
uit die regeling voortvloeiende, deze het recht schendt der 
andere gemeente, zoodat er een geschil ontstaat tusschen 
twee gemeenten, van welke de eene beweert, dat haar sub- 
jectief recht door de andere is verkort, kan ik mg daarbg 
niet aansluiten. 

Het komt mg voor, dat ook wederom hier de nexus juris 
gezocht wordt, waar hg niet is te vinden. 

Alzoo Nieuwleuzen en Ambt-Ommen, om tot ons voorbeeld 
terug te keeren, hadden besloten den publiekrechtelgken 
plicht, hun door de wet opgelegd, om nl. te zorgen voor 
bet geven van voldoend lager onderwgs, gezamenlgk te ver- 
vullen. Te dien einde stelden zg eene gemeenschappelgke 
regeling op omtrent hunne school. De kosten uit zulke rege- 
ling voortvloeiende, behoorden volgens art. 122 al. 1 door 
de kassen der betrokken gemeenten gedragen te worden naar 
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het belang, dat elke er bg had; dat belang na zon yolgens 
art. 4 der gemeenschappel^ke regeling berekend worden naar 
het aantal kinderen. Thans wordt de school vemieawd door 
Nieuwleozen en Ambt-Ommen weigert de daarvoor ingediende 
declaratie aan Nieawleozen te voldoen. Nu is de vraag deze: 
Schond Ambt-Ommen door deze weigering een snbjectief 
recht van Nieawlenzen? was de plicht der gemeente Ambt- 
Ommen om, naar het belamr, dat zn bij de vemieuwinfir 
had, bö te dragen in de k<«L daarvL, een pHcht ^. 
over Nieawlenzen, zoodat bg nietnakoming van dien plicht 
Nieawleazen zich kon beroepen op schennis van zgn subjec- 
tief recht? 

Ik aarzel niet, deze vraag ontkennend te beantwoorden. 

Ambt-Ommen was niet tot betaling verplicht t^enover 
Nieawleazen, maar tegenover den Staat; even als een rgks- 
belastingschaldige niet tegenover den belasting-ambtenaar ge- 
bonden is zgne belasting te voldoen , maar tegenover den Staat. 

De Staat had in art. 122 aan de gemeente Ambt-Ommen 
de verpUchting opgelegd, om bg te dragen in de kosten 
eener gemeenschappelgke regeling, naar mate van haar belang 
bg die regeling; — door na dien plicht niet na te komen, 
schond Ambt-Ommen niet het recht van Nieawleazen, maar 
loater den objectieven regel, den wil van den Staat. 

,^Ik, Staat", zoo zegt art. 122 al. 1, ^^gebied aan de be- 
trokken gemeenten, de kosten ait eene gezamenlgke regeling 
voortvloeiende, te dragen naar het belang, dat elke er bg 
heeft." 

Eene bepaling derhalve, regelende eene betrekking tasschen 
Staat en staatsonderdaan-gemeente , bg welker overtreding de 
gemeente niemands snbjectief recht aanrandt, maar ongehoor- 
zaam is aan den wil van den Staat. 

De vraag, door den administratieven rechter in het boven- 
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yermeld geyal te beantwoorden, zon geweest zgn: Is door 
de gemeente Ambt-Ommen art. 122 al. 1 Gemeentewet ge- 
schonden? Zoo ja, dan zal zg alsnog Teroordeeld worden de 
gevolgen dier schennis te herstellen, en de schade daardoor 
aan anderen berokkend te yergoeden, zoo neen, dan blgft 
alles b^ het oude. Nienwleozen, hoezeer ook belanghebbende, 
treedt in zulk geding toch niet als partg op met een ge- 
schonden sabjectief recht. 



BESLUIT. 



'\ y ^^y~\^\y-^^'\^-^ 'X 



Hiermede ben ik gekomen aan het einde m^ner ondeiv 
zoekingen en onderwerp hare resultaten , niet zonder schroom , 
aan het oordeel van het rechtsgeleerd publiek. Ik geef ze 
Yoor niet meer dan zg zyn: in hoofdzaak bloot theoretische 
beschouwingen. 

Dat ik m^' in den loop van dit betoog herhaaldelgk ge- 
noodzaakt zag in gevoelen te verschillen yan mannen, die, 
hier te lande, in de wetenschap eene hooge plaats innemen 
en voor wier kennis en geleerdheid ik den diepsten eerbied 
koester, zal men, hoop ik, my niet ten kwade willen duiden. 

Immers ik was te zeer overtuigd, hoe weinig mgne vrg- 
moedige kritiek hen kon deren, om slechts een oogenblik 
aan het geoorloofde er van te twgfelen. 

Toch vlei ik m^' , dat , in één opzicht althans , eenige prak- 
tische waarde aan deze proeve niet zal ontzegd worden. Ik 
bedoel ten aanzien der onderzoekingen naar het karakter der 
administratieve rechtspraak. 
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Het komt mg met alle bescheidenheid voor, dat men wer- 
kelgk, ook hier te lande, de administratieve rechtspraak te 
yeel beschouwt als enkel rechtspraak over krenking van 
sabjeetief recht. De opvatting van Gneist, die in deze mee- 
ning privaatrechtelgke begrippen ziet doorschemeren en het 
karakter der administratieve rechtspraak in de eerste plaats 
daarin zoekt, dat zij rechtspraak is over schennis van den 
objectieven regel, acht ik inderdaad juist. 

Wellicht ben ik in mijne beschouwingen te ver gegaan 
en evenzeer in eenzijdigheid vervallen als de leer, welke ik 
meende niet te mogen aanvaarden. 

Wat ik, bionen misschien al te beperkte grenzen, onder- 
zocht in de vorige bladzijden was de aard en het karakter 
van het publieke recht en van de administratieve rechtspraak. 
Gesteld nu voor een oogenblik, dat de resultaten van dit 
onderzoek juist waren, dan zie ik zeer goed in, dat daaruit 
nog volstrekt niet volgt, dat zg ook voor de praktgk bruik- 
baar zouden zijn. Want theorie en praktgk zgn twee. 

Eischt de bestaande , als deugdelgk erkende inrichting eener 
rechtsmaatschappg afwgking van de theorie, dan behoort haar 
natuurlgk zulke eisch niet te worden ontzegd. 

Voor zooverre echter zulke bestaande , als deugdelijk erkende, 
inrichting eene zoodanige afwijking niet eischt, blijve 
men, zooveel mogelgk, trouw aan het karakter van publiek- 
recht en administratieve rechtspraak. Dit nu verzuimt men, 
zoo schijnt het mij toe, zonder grond ^ wanneer men de ad- 
ministratieve rechtspraak in het algemeen beschouwt als 
rechtspraak over krenking van subjectief recht. Want die 
rechtspraak is evenzeer mogelgk en noodig als men haar 
karakter zoekt in het feit, dat zg uitspraak is over schennis 
van den objectieven regel. Wat men eischt immers is ^^dasz 
der Staatsbegriff die Stellung der Obrigkeit nicht blosz mo- 
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ralisch sondern anch rechtlich behemche*' i) en dat dit eren- 
zeer het geral kan zgn, wanneer men rechtspraak over de 
daden dier overheid toelaat, omdat zg een bloot staatsgebod 
schendt, als wanneer men uitgaat van het beginsel, dat zg 
subjectieve rechten krenkt, schgnt mg niet betwgfeld te kun- 
nen worden. 



1) B&HB t. a. p. bl. 47. 



STELLINGEN. 



STELLINGEN. 



I. 



De tegenstelling tusschen publiekrecht en privaatrecht, 
aangegeven in § 4 Inst. I, 1. en L. 2 Dig. I, 1, is niet 
afdoende. 



IL 



§ 1 Inst. IV, 6, sluit de erkenning van de actio mixta, 
als afzonderlgke soort van actie, uit. 



III. 



Terecht laat het ontwerp 6. W. der Staatscommissie toe, 
dat, tusschen personen, wier huwel^k door echtscheiding 
ontbonden is, opnieuw een huwelyk gesloten worde. 



IV. 



De tweede zinsnede van art. 910 B. W. is, welbeschouwd, 
overbodig. 
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V. 



De tweede zinsnede van art. 1312 B. W. is onlogisch en 
onbill^k. 



VL 



Van de theoriën, die de yraag beantwoorden op welk 
tgdstip, bg overeenkomsten, door middel van briefwisseling 
gesloten, de verbintenis geboren wordt, is de zoogenaamde 
Vemehmnngstheorie alleen als jaist te beschouwen. 



VII. 



De bepaling in art. 1349 B. W. gegeven van eene over- 
eenkomst is onvolledig en daardoor onjuist. 

VIII. 

Eene handelszaak of eene zoogenaamde affaire is niet zelf- 
standig voor koop en verkoop vatbaar. 



IX. 



De schuldeischer , die in een, door zgn ge&illeerden schul- 
denaar aangeboden, akkoord toestemt, verliest, als dat akkoord 
tot stand komt, zyne rechten tegen den borg. 
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X. 



In geval van verw^zing van een verificatie-geschil naar de 
terechtzitting der rechtbank, kan tegen de niet verschijnende 
partg verstek worden verleend. 



XL 



Een vonnis is een gew^'sde, ofschoon request civiel en 
verzet door derden er nog tegen aangewend kannen worden. 



XII. 



Eigenrichting in den waren zin, is slechts dan aanwezig, 
wanneer de persoon, die eigenmachtig feitelgkheden pleegt 
jegens z^'n tegenstander of op goederen, welke deze onder 
zich heeft, door die feitelijkheden aan een werkelgk hem 
toekomend recht voldoening verschaft. 

XIII. 

Het verbod, vervat in art. 115, tweede zinsnede, der 
Grondwet, geldt zoowel voor den rechter als voor de regee- 
ring. Wenschel^k ware echter, dat het enkel gold voor de 
laatste. 



XIV. 



Verwerping eener begrooting om redenen daarbniten ge- 
legen verdient niet onvoorwaardelyk afkeuring. 
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XV. 



De praktgk, om de zitting der Staten-Generaal te sluiten, 
zoo kort mogel^k vóór den aanvang der nieuwe zitting, is 
alleszins prgzenswaardig. 



XVI. 



De redactie van art. 18, tweede zinsnede, van het Wetboek 
van Strafrecht is niet volkomen juist, en kan in de praktgk 
aanleiding geven tot eene door den wetgever niet bedoelde 
uitlegging. 

XVII. 

Eene dagvaarding, die het misdr^f, bedoeld in art. 321 
van het Wetboek van Strafrecht , omschryft als ^^opzettelgke 
en wederrechtelgke toeëigening van enz." behelst geene be- 
hoorlgke opgave van het feit, dat ten laste wordt gelegd. 

XVIII. 

Niet elke poging tot mishandeling behoorde straffeloos 
te zyn. 

XIX. 

Het ware wenschelgk , dat het Wetboek van Strafvordering 
een termgn aangaf, die tusschen den dag der beteekening 
van de dagvaarding en de verschijning voor den rechter- 
commissaris, belast met de instructie van strafzaken, ver- 
loopen moet. 
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De omschrijving yan ontdekking op heeter daad in art. 40 
van het Wetboek van Strafvordering berust op eene yalsche 
onderscheiding tusschen ontdekking van de daad en ontdek- 
king van den dader. 



STELLINGEN 



TEB VXBKBIJGhlNGh VAN DEN GBAAD YAK 
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STELLINGEN. 



I. 



Onze Grondwet bevat niet eene positieve, maar eene 
negatieve competentieregeling tosschen wetgever en koning. 



IL 



De meening , dat de begrippen ambt en ambtenaar elkander 
niet dekken, is onjuist. 



IIL 



Door de voorstanders van administratieve rechtspraak hier 
te lande, is de overeenkomst vao administratiefrecht met 
strafrecht te zeer uit het oog verloren. 



IV. 



Tegenover handelingen der administratie zou^ welbe- 
schouwd, het individu zich nooit moeten kannen beroepen op 
schennis van zijn subjectief privaatrecht, maar enkel op schennis 
van den objectieven administratiefrechtel^ken regel. 
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V. 



Het pnbliekrechtelgk karakter van een waterschap is niet 
daarin gelegen, dat het pabliekrecht uitoefent. 



VI. 



De bevoegdheid om te doen wegnemen, beletten of ver- 
richten, wat in str^'d met eenige verordening wordt daarge- 
steld, ondernomen of nagelaten, is een integreerend deel van 
elke politiemacht. 



VIL 



Zeer juist zegt zeker Fransch schrgver omtrent de staats- 
leer van Bousseau: ,^Dans Thypothèse du contract social, 
rhomme ressemble a celui, qui pour n*étre pas volé, cache 
sa bourse dans la poche du voleur". 

VIII. 

Er bestaat slechts eene soort van, door den rechter te 
handhaven, schuldvordering, namel^k de privaatrechtel^ke. 



IX. 



Het is te betreuren, dat de Tweede Kamer geen termen 
heeft gevonden, om het beginsel der verdeeling des lands in 
enkelvoudige kiesdistricten ook voor de groote steden te 
aanvaarden. 
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X. 



B^ plaatselijke politieyerordening kan bepaald worden, dat 
op sociëteiten, in het huis van den tapper gevestigd, de ver- 
ordening op de tapperijen toepassel^k is. 



XL 



Het sluiten van tractaten over letterkundigen eigendom is 
voor Nederland ongewenscht. 



XII. 



Verkoop door eene gemeente van opgaande boomen, behoeft 
niet aan de goedkeuring van 6ed. Staten te worden onder- 
worpen. 

XIII. 

Het beginsel, neergelegd o. a. in de artt. 11 en 78 der 
Kieswet, verdient in onze publiekrechtelgke wetten meer alge- 
meen te worden gehuldigd. 

De tweede zinsnede van art. 27 dierzelfde wet behoort, 
als met dit beginsel in feilen str^d, ten strengste te worden 
afgekeurd. 



XI y. 



Art. 16 der wet van 17 AugB 1878 (Stbl. n^ 127) laat niet 
toe, dat twee gemeenten te samen voldoend lager onderwgs 
doen geven in slechts ééne school. 
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XV. 



Art. 15, r, der wet van 28 Juni '81 (Stbl. n». 97) geeft 
gereede aanleiding tot ontduiking van plaatselgke politiever- 
ordeningen betreffende tappergen. 



XVI. 



Bg de betooging van de al of niet noodzakelgkheid van 
den bizonderen eigendom behoort men wel te onderscheiden 
tusschen grondeigendom en anderen eigendom. 

XVII. 

De tegenstelling tusschen genotmiddelen en kapitaal be- 
rust op eene valsche onderscheiding. 

XVIII. 

Niet elke arbeid, die voorziet in eene maatschappelgke be- 
hoefte is, in economischen zin, productieve arbeid. 

XIX. 

De grondbelasting behoort niet een permanent karakter te 
dragen. 



XX. 



Wil men eene voldoende vastheid verkrggen in de waarde- 
verhouding tusschen goud en zilver, dan behoort de dubbele 
standaard op een zeer uitgebreid terrein te worden ingevoerd. 
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XXI. 



Het is niet onmogeljjk, dat door werkstakingen de loonen 
duarzaam stggen. 

XXII. 

Indien de pacht wegviel zou Termeerdering Tan voortbren- 
ging waarschgnlgk intreden door meerdere kapitaalaanwending. 

XXIIl. 

Zg , die staan op theologisch standpont en dus elke ver- 
rermeerdering van bevolking beschouwen als door God be- 
schikt, zijn niet inkonsekvirent , wanneer zg vroege huwelgken 
afraden. 

XXIV. 

De Statistiek is geen zelfstandige wetenschap. 
Of zg in het geheel wel eene wetenschap mag genoemd 
worden is voor redelgken twgfel vatbaar. 

XXV. 

De voorschriften, vervat in art. 38 van het Reglement op 
het Beleid der Regeering van Ned.-Indie, zgn thans zonder 
sanctie. 

XXVI. 

Ten onrechte leert Phillimore (Gommentaries upon Inter- 
nional Law, III, 224 en vlg) dat, door aan beide oorlog- 
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voerende partgen yergnimipg tot doortocht te yerleenen, de 
neutrale Staat niet in strgd handelt met de plichten der 
neatraliteit. 

XXVII. 

Ten onrechte leert Grotius (De jare belli ac pacis Lib. II, 
Gap n, § 13), dat een neutrale Staat jus transitüs behoort 
toe te staan aan vreemde troepen, wanneer deze ,^qaod saum 
est josto bello petant". 

XXVIII. 

De praktgk van een neutrale om , tijdens een oorlog , zijne 
havens te sluiten voor een der oorlogvoerende partgen of om 
de dififerentieele rechten te haren opzichte te verhoogen, is 
niet in strgd met de neutraliteit. 

XXIX. 

De volkenrechtelgke theorie van de twee absolute rechten 
vertoont in karakter groote overeenkomst met de strafrech- 
telgke theorie der noodweer. 

XXX. 

De oorlog kan zgn een modus acquirendi dominii. 
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